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CAPíTULO IV

r os principales consensuales

COMPRAVENTA

u origen y concepto



P'roml1sa dl1 vl1nta

Puede empezar la compraventa por una promesa y, á este res·
pecto, es de citar el Fuero único DE PROMISSIONE SINE CA.USA., Ji.
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por el que uno se obliga á transferir á otro una cosa
el otro á pagar por ella un precio cierto en dinero
represente.

En Roma apareció como un contrato de Derecho de gentes y
lo consideraron los autores, que exigieron en ella, entre otros req
sitos, el de la buena fe, por imperio de la ley natural.

El Código, en su arto 1.146, establece ulla regla de interpretaci
cuando se duda si el contrato constituye compraventa ó permuta
al efecto prescribe que si el precio de la venta (de la transmisióI
consistiera parte en dinero y parte en otra cosa, se calificará afIu
por la intención manifiesta de los contratantes; esto es secuela d
principio espiritualista en que se inspira dicho cuerpo lega,}; la .
tención ó sea la voluntad actuando en el fenómeno jurídico e
factor al cual elebe acudirse como gU,Ía interpretativo; pero ha de
manifiesta, esto es, revelada por actos inequívocos anteriores ó
táneos con el contrato, sin que signifique prueba en esto la manl
fcstación que los contratantes bagau, tomando por compraventa
que realmente es una permuta, pues como dice el Tribunal Suprl'm
en Sent. de 30 de Junio de 1881, los contratatos deben califica
por las cláusulas esenciales que les correspondan, más bien que~
el nombre que les diesen las partes al otorgarlo. Así es que á 1
Tribunales corresponde, apreciando los elementos de juicio, dete
minar en cada caso si el contrato es compraventa ó permuta, com
ocnrre muy á menudo cuando por huir del retracto legal, especial
mente del de colindantes, figu.ra otorgado como permuta, por
así declararlo los contratantes, una transmisión de finca rústica,
cambio de un reloj ó de una res, con notabilísima diferencia de v&­
lar entre éstos y aquélla, siendo en realidad una venta.

No constando la intención manifiesta de los contratantes, si el
valor de la cosa dada en PFtrte del precio excede al del dinero ó 81l

equivalente, se tendrá el contrato por permuta, y por venta en el
caso contrario (art. 1.446). El nombre dado por las partes eS un
signo "ó indicio de sus propósitos que puede ser destruído por otroa
más poderosos, constituyendo, por tanto, una presnnción JURI8

~'.A.NTUM.
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nización Je daños y perjuicios; pero nunca atribuye un derecho teal
deducible contra tercero que haya adlluirido la cosa por escritura
que le otorgara el vendedor.

La, promesa dc venta, qlle para el Sr. Sánchez Román es un {'OQ

trato prepal'3.torio no incluído con este nombre en el Código, lJU 11

ser unilateral y bilateral; la primera puede ser solo del vendedor ó
solo del comprador sin Jet aceptación de la respectiva parte.
llamada policitación no prodnce efecto alguno, puesto que se eXig
la conformidad de los contratantes en la cosa y en el precio para qu
puedan compelerse al cumplimiento <lel contrato; pero si la proUl
unilateral ha sido aceptada, entonces produce sus efectos jurídico
Hay que distinguir entre aceptación de promesa y aceptación de
vender Ó de comprar. El Código se refiere, sin duda, á esta últim
que snpone resolución de ir al contrato con determinación ele eo a
y precio, no {L la promesa de convenir, por cuanto ésta carece d
las condiciones exigidas á la relación j llríc1ica para ser considerada
como tal.

Si hubiesen mediado a,nas ó señal en el contrato de compravent
podrá rescinc1il'se el contrato, allallúnc10se el com prac1ol' á perdf1l'lus
ó el vendedor á devolverlas duplicadas (ar~. 1.454).

Según las Partidas, podrán interyenir las arras como cláusula
penal, ó como signo os~ensible de la perfección del contrato, que e
cuando les cua(lraba ese nombre; en el primer caso era potestativo
el cumplimiento ele aquél, pero el contratante que se retraía perdía
las áI'ras si era el yendedor, ó tenía que entregarlas 110blal1as si era
el comprador. Dándose las arras como signo llel contrato, los con·
trayentes yenían obligados á cumplir su promesa, puesto que con·
titlJían parte llel precio, y así lo dechlJró el Tribunal Supremo en
Sent. de 12 de Abril ele 1864.

El Oódigo se ha inspirado en la doctrina romana; si se entregan
las arras ó señal puede rescindil'se el contrato con la pél'dilla de
ellas; pero si el dinero entregado por el comprador al yenc1edol' no fué
en concepto de arras como goarantía, cabe exigir el cumplimiento
del contrato, no siendo, por tanto, aplicable el alto 1.454, que ve en
las arras una forma ele la cláusula penal tácita, que, satisfecha, no
lleya consigo la obliga,ción de los contratantes de celebrar la como
prayenta concertac1a.



• 11 I Il
17D

I m nlos de la compraventa

'. Di :ClI 10 pl'i­
(al'. 1.-1-7) las

. alyo!él tU-

o I palid d del vendedor Ydel comprador

é ta,

'O! 'L'RA "1' S

I'ln g '"j' Fn~UI h"l'ER Vllt <el ET

1 régi-



-----------------------------

esto ya noS ocupamos. Ese régimen dentro del Derecho común uo
cabe mús que en dos easos: por fuero de la voluntad, si se pacta en
las capitulaciones matrimoniales, y como castigo impuesto por la.
ley, según lo prescrito en el arto 50 del Oódigo, en relación con el 45
del mismo, cuyos textos son de aplicación general en todo el terri.
torio español, por hallarse comprendidos en el tíít. 4.° Y vaJ1a una
anomalía: el que se casa sin obtener el consejo prevenido, la viul1a.
que repite matrimonio antes de los trescientos y un días siguientes
á la muerte de su marido ó la mujer cuyo matrimonio hubiere sido
declarado nulo en los misulos casos y término, desde su separación
legal, y el tutor y sus descendientes que se casen con la sujeta Ít

tutela sin haberse aprobado las cuentas, gozan, al parecee, de un uu.
neTIcio que no tienen los que han cumplido con la ley, pues, consil1e.
rándose contraído el matrimonio de los mismos con absoluta sepa.
mción de bienes, pueden la mujer y el marido, infmctores, comprarse
y venderse bienes entre sí, según opina l"lamesa,} sentir con el cual
no estamos conformes, por estas dos razones: lo que constituye uu
castigo no puede convertirse en privilegio, y porque las excepciones
á una regla prohibitiva deben tomarse literal y extrictamentl:'. El
arto 1.458 dice Qne el mal'ido y la mujer no podrfm venderse bienes
reciproca,mente, lo cual constituye un veto, contra el qne solo se dan
las dos excepciones que en el precepto se determinan. En tanto
cabe la excepción primera en cuanto se haya pacta/do la separacióu
de lJienes; de manera que el pacto es condición SINE QUA. NON para.
que no rece la prohibición. Esta se impone por ü"ltar el pacto, que

-solo en las capitulaciones matrimoniales puede establecerse. Hubie·
ra. querido el Legislador disponer otra cosa, esto es, incluir eutre
esas excepciones la derivada del arto 50, y lo hfLbría clicllo. Si se
permitiese ese contrato, podría constituir el antifaz üe la douación
que no pueden hacerse los cónyuges infractores de la ley, (art. 50).

Punto difícil es el l'clativo á la capacidad de los cónyuges para
comprar y vender' entre sí, según la Legislación foral. La tenclellcia.
de la Dirección general ele los Registros ha sido negarla, y bucna
prueba de esto nos la da la I{,es. de 26 de Abril de 1901, ele que,
no obstante la costumbre del Oanónigo Pedro Albert, de las leyes
s.a y 11 Oód. DE PACTIS cO]\rVEN'I'., de las leyes 5.a y 31, tít. 1,
lib. 24 del Digesto y de la opinión de varios tratadistas del
Derecho catalán, rigiendo en Oataluña, por prescribirlo el arto 12,
bs disposiciones del tít. IV del Código civil, no son válidos
los contratos de venta entre marido y mujer, sino en los casoS

ISO DERECHO FORAL ESPAÑOL
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. 'Rilo en el arto 1A58. Este precepto es también aplicable al
lII.lI 1
cllutml tI in olLrtundación ó de dación en pago entre marido y mu-
..... por Ilyolver una venta (Res. de 23 de Octubre de 1899), cuya
~Iodrina, s tambión aplicable en los países sometidos al Código. Asi­
lIli, JlI P l' Res. de 28 de Noviembre ele 18\)8, se dice que, no ha­
blaUllo 1 ()ódigo de Tortosa, ni ninguna de las leyes especiales de
('lltalll iia, d la l'ermuta de bienes raices entre los cónyuges, se halla
1n hilJido este contrato, fuera de los casos de separación de bienes
JIldlciomHlos en el arto 1.458, y por si no fuera bastante este acopio
(11' .. " oluciones, está la de 6 de Diciembre de 1898, afirmando que
no purtl nn mandatario vender á su propia mujer los bienes de
('t1Y¡~ v uta estaba, encargado, {t pesar de que el Digesto lo autoFiza,
1'01'11111' tal disposición se ha.lla derogada en Cataluña por el arto 61

lid Código ch7il.
Eu Jiw que la tendencia del Oentro Directivo, lo mismo que la

,1,,1 Trihunal Snpremo es llevar las disposiciones del Código, de apli­
I'a 'iún tl ndosa, á los territorios aforados, dando, al arto 4.0 de aquél
1111 al'ltllce con el cual no se compadece lo que llamaríamos la perso­
ualillac1 del Derecho excepcional, reconocida en principio por el artí­
('nln 13 maltrecha en la práctica.

~ > ya en el Derecho legislable, sino dentro del Derecho legisla­
(lo nt ndemos que á ese arto 61 del Código no se le debe dar tanta
1" n t..ación con semejantes interpretaciones, sin que al opinar así

amos partidarios de los contratos entre los cónyuges, pues sobre
rllvol\T r una superchería las más de las veces y ser ocasión de frau­
de contradicen al principio jurídico, NEMO POTEST ESSE AUOTOR IN

1m. A. El marido tiene, respecto del patrimonio de su mujer, las
f¡lC'nllades conservativas, en las cuales se funda la licencia del mismo
JI; m 'lit ella pueda contratar, y claro que permitida la compra y
\ rnta <le bienes entre los esposos, se da el absurdo de que el marido
(la parte en el contrato con aquella persona cuya capacidad com­

III 'tao 'l, en último término, contrata consigo mismo, ~cabe se'me­
jant ab urdo "o puede despojarse de un poder que le da la ley,
JI r consideración al matrimonio, á menos de que concurran cuales­
'1ui ra de las dos excepciones del arto 1.45H, aparte de que ese con­
trato l)nede ser producido mediante halagos, ó arrancado con la
fn I'za, la iutimirlación ó el engalio, que lo hacen iumoral.

o basta qne judicialmente se llaya declarado la separación de
lo. hirnes de los cónyuges para que puedan venderse bienes, ó cele­
I·rar contrato de transacción que en otro caso les está prohibido



--....
(Sent. de 12 Diciembre de 1899), es preciso que esa separación
La,ya practicado á petición de parte legítima, por motivo de inter.
dicción civil, declaración de ausencia ó di vorcio.

No' podrán adquirir por comp'ra, aunque sea en subasta púbU<:a
ó judicial, por sí ni por persona alguna intermedia:

1.0 El tutor ó protector, los bienes de la persona ó peraonas
que estén bajo su tutela; esto se entiende en el caso de que no bu.
biesen sido autorizados para ello por el consejo de familia (§ 4.0 del
arto 275), pues si bien éste no habla del protector, entendemos qUe es
aplicablp, al caso, por paridad de razOno Los individuos del cons jo
de familia y aún su presidente pueden comprar los bienes del tute.
lado, puesto que no les está expresamente prohibido por la ley (R .
solución 1.0 Septiembre 1897). No es válida ni inscribible la venta
otorgada por la mujer casada menor de edad con licencia de 8U
marido, á favor de su tutor, porque éste continúa en el cargo, á

pesar del matrimonio de aquélla (Res. de 21 de Diciembre de 1898).
2.0 Los mandatarios, los bienes de cuya administración ó enaje.

nación estuvieren encargados. Oomo quiera que á esta prohibición 8e
le debe dar interpretación restrictiva, no se comprenden en ella
estos casos: cuando sea el mandante el comprador y cuando elman.
datario adquiera de aquél bienes distintos de aquellos de cuya
administración ó enajenación estuviese encargado. En esa prohibi·
ción deben comprenderse los contratos otorgados por los gerente ,
directores ó administradores, respecto de los bienes de la persona
social, pues esa prohibición se halla fundada en un principio de
moralidad.

El momento para apreciar la incapacidad del mandatario es al
otorgarse la escritura de venta, esto es, si entonces, al adquirir di·
rectamente los bienes ó por persona intermedia, tenía la administra·
ción ó el encargo de enajenarlos, pero no si los compró tiempo des·
pués (Res. 13 Noviembre de 1895).

3.0 Los albaceas, los bienes confiados á su cargo. Oreem08
aplicable á los albaceas la resolución antes citada. A la vista del
testamento es como puede saberse si al albacea se le han confiado
bienes, y cuáles son sus facultades; de Jllanera que la incapacidad
no es absoluta, sino relativa á aquéllos objeto del encargo, subsis·
tiendo éste.

4.0 Los empleados públicos, los bienes del Estado, de los muo
nicipios, de los pueblos y de los establecimientos también público
de cuya administración estuvieren encargados. Esta disposición re·

182
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• 1 ¡Ill'n lo jueces Y peritos que, de cualquier modo, intervinieren
:1 la

l
n nln. Entendemos que la prohibición se refiere á los bienelS

, (( ele administración especial y no {t los otros de la entidad vcn-
(1~~lora, y 'In es aplicable al caso ]a doctrina contenida en la citada
, ollll'ÍÓIl I 13 de :roviembre de 1895..

;¡,~ J,o .rragistrados, Jueces, individuos dellVIinisterio fiscal,
I I'plarío:; 1 Tribunales y Juzgados y Oficiales de Justicia, los

hit'IIt'" y el l' hos que estuviesen en litigio ante el Tribunal en cuya
11I i t1 j('('ión t rritorio ejercieran sus respectivas funciones, exten-

di. mio.' sta probibición al acto de adquirir por cesión. Se excep-
n \1':\ 111.' e ta r gla el caso en que se trate de acciones hereditarias
IIln (' llCl' cleros, ó de cesión en pago de créditos, 6 de garantías

I lo. lIien qne posean. La prohibición contenida en este núm. 5.°

tllllpr ndcrá {i, los abogados y procuradorcs, respecto á los bienes
dl'l' ('UO r¡ne fueren objeto de un litigio en que intervengan por

ti proli:' ión y oficio.
La 'OIT 'ciones disciplinarias en que pueden incurrir los Ma-

i trad y JlleCeS por contraer este contrato, no prejuzgan su
Ilulidud. El 1ensamiento ele Legislador al establecer la prohibición
l(tll' 110· O 'upa, ha sido no solo quitar ocasión al fraude, sí que
I d 'IU' á las personas que intervienen en la administl'ación de justi-
ia 1II los prestigios que han menester para el ejercicio de sus fun­

I i 1111" Y profesiones.
,' 'gún J-tes. de 9 de Febrero de 1901, es per'fectamente válida la

I'ula qll un üeuclor,hace á su aCTcedor de la finca hipotecada.
1Iit'· la de ] .• de Julio de 1891, qne no impide la inscripción el que
l1J IIlili' t· ] apoderado del vendedor en]a escritura, qne su man­
.1. IItl' ~l' halla en ignora,do paradero.

De la [osa y del precio

• 11, tituyen el elemento real elel contrato: respecto ele la pri­
ml'111 }lRI'lt r¡ne sca apta de transmisión, ha de estar en el comercio
d.· lo. 1I0mbr s. En el capítulo primero, al tratar del objeto del con­
trato 110 hemos ocupado ele este punto.

J'1I el n omprarsc y venderse las cosas que pueden ser enajena­
111 : ','la s la regla establecida en la ley 27 Dig. DE COND. EMPT.

J .\ H'lIta de una cosa que se halle destrllíc1a en la época de l~
('d '\)1")('1' t1 lit t· , .

, ((1 con -ra o es nula, S1 ambos coutt'ayentes Jguoran
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esta circn~sta,ncia; si hubiese sid~ dest~'u,íd,a en parte, sub. i tilÚ

contrato chsLUllluyéndose el preClo á Jl1lClO de peritos (ler id
menos de que la destrucción parcial de la cosa haya variado'
naturaleza; así, destruída la cosa comprada ó los árboles el un
que, queda nula la vl:.'nta, á pesar de subsistir el terreno (le~ 1) í

Mantiene esto a,lguna relación con el 1.460 del Oódigo, de
si al tiempo de celebrarse la vent~L se hubiese perdido en su loqa
dad la cosa objeto de la misma, quedará sin efecto el contrato; 1
si se hul.>iese perdido solo en parte, el comprador podrá optar n
desistir del contrato ó reclamar la parte existente, abonando n 1I
cio en proporción al total convenido. Este artículo hay qu
binarIo con el 1.182 y siguientes. Esto no es un caso de nnlid
sino de resolución de venta, que no exclu;ye la indemnización d
pmjuicios en el caso de dolo (art. 1.102).

La venta de los frutos que en un año dado se esperan coj 1',

tendrá efecto si en aqllélno naciere ninguno, á menos que el com
prador los hubiese comprado á su riesgo y ventura (ley 8.a Dig. íd.
esto demuestra que la nota de conmutativo en el contrato de COID

praventa no es esencial, puesto que pLlede tener carácter acce orio.
Formando dos cosas el objeto de la compra, la destrucción total

de una de ellas solo anulará el contrato cuando, atendida su mÍltu
relación, el comprador no hubiese adquirido la una sin la o
(ley 44 íd.) La venta de una cosa propia del comprador es no
(ley 16 íd.) porque nadie puede contratar consigo mismo. Siempl' qo
se verifique la venta ele una cosa de fiLera del comercio, d slrní
en un todo ó propia del comprador, si éste lo ignoraba y el vendedor
lo sabía, deberá devolver á aquél el precio, indemnizá.nclole de lo ti
ños Y pmjuicios que le hubiese ocasionado (leyes 15, 57 Y 62 Dig
to DE CONTH" EMP1'.); esto se debe á qne la compmventa es de 1
contratos que se llaman de buena fe. Pero si el comprador al11
aquello, no podrá recobrar el precio que había pagado (ley l:íj íd.)
porque pasa por las consecuencias de lo hecho, sin que pueda Ha
marso á engaño; y si ambos lo sabían, será siempre nulo el contmro
y cada cual podrá recobrar lo suyo, sin deberse indemnización algu·
na, (leyes 34 y 57), porque el engaño mútuo se neutraliza.

La venta de la cosa ajena es váliqa cuando ambos contraYl.'ut
no ignoran esta circunstancia. Si el comprador sabe que la. co a no
pertenece al vendedor, aún después de entregarla á su dueño, no
podrá reclamar el precio, si así no se hubiera convenido. Si 01 como
prador ignoraba que la cosa fuera agena y se ve desposeíclo de eIl
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. Inenosea,bos causados al comprador por razón del con­

d 110
It'\ 10, ~'íd.; 11 Y 13 Dig. DE AC'!" EMPT.; y 27 Cód. DE EYICT.)

1; que 110 pueden enajenarse, que formen parte accesoria de
11

11
" Jlll -da serlo, pnec~cn venderse juntamente con la misma
.•.•.•,' " 2-1 Dio'. DE CONTR. EMP'l'.)_ ....... d J b

f 11 \l'lIg 111, la cosa empeñada hasta el vencimiento ele cierto
Illtl 110 II1l de ser vendida mientras el plazo no se cumpla, ex­

'11 el ca ele que el comprador consienta en aguardar para
liria.• 'j la compra de cosa hurtada ó robada se hizo de buena
1'1 ('Olllprac1or manifiesta, bajo juramento, no conocer al vende­

ell'\'ol \'i ra la cosa á S11 dueño, éste deberá entregarle la mitad
11 'l'io: trat:'íudose de un animal, deberá el comprador manifes­
¡uil'n fu el nrleclor y éste probar que era suyo al tiempo de
I.do. para lln se respete la posesión en el comprador; no pro-

110 1', • 'll volver(~ 1 animal á su dueño si jnra que no lo vendió
I de 110 lí lo enajenó en moelo alguno (Obs, 3.a DE EMPTIONE ET

IlII JO. l'; Y 12 DE GENERALI. PRIYILEGIS).
Ln •'anura, no pneden ser objeto ele compraventa las cosas em-

l. la: litigiosas, las donadas por razón de matrimonio á bija
1111 tnde llijos, á menos que se preste fianza ele que el precio

IlIta. \ inv rtirá en otra finca de igual valor para que vuel­
I( donantes ó {L sus parientes, si la donataria muriere sin hijos

1111' '11 la viudedad foral. Las cosas de abolorio ó de patrimonio
C'OrI'l"llolldan ú varios hermanos tampoco pueden venderse has-

I JIU 's de lle olla la partición, á no ser que concurran todos al
ulllirut lel contrato. Tampoco se p'odrán vender las cosas per­

D i'Íl'llt S ll'oin ]iviso ¡J, varias personas, á menos que se eletenni­
11 todo d talle la parte que, como mitad, tercera, cuarta, etcé­

, 1 cnaj ne.

bl ('udigo no babIa de las cosas que pueden ser objeto de la
I\ll'rav uta Y, por lo tanto, debe acudirse á lo prescrito en el mis-
r 1'1' 'L del oJ>jeto de los contratos.
\('('r<'a del precio, éste puede consistir en dinero ó en signo que

rl'Jlrl' l'ut . Esto último no lo prescribió el Derecho romano
lile' , '<1 . anocía la moneda fiduciaria y los otros instrumentos
r :(lilO que el Derecho mercantil ha introducido; así es que,
Inlll n la ley 36 Dig. DE CONT]~. EMP1'., y la Inst. § § 1.0 Y 2.°

RT Vl~ND. que el precio, además de verdadero y cíer.­
ousistir en dinero. Es un elemento necesario: PRETIUM
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.L\.UTEM CONSTITUI OPORTE'!', N.A M NULLA. EMP'l.'Iü SINE PRETIQ E
POTEST.

Hay precio verdadero cuando consiste en una. cantidad Pl'oJ)or

cionada al valor natural de la cosa. Se llama precio justo Cl1allllo
excede ni es inferior á la mitad del valor de la cosa, esto es) cuan:O
no existe lesión ULTl1.L\. DIl}UNIUM, institución establecida en el \)
recho romano, de la cual nos hemos ocupado y que no existe l1i en
el Código, ni en la Legislación aragonesa, en donde culmina elllMn
cipio: TA.N'l.'UM V.L\.LET RES, QU.L\.N'l.'UM VENDI POTES'I\ que ti n u
precedente en la ley 7.", tít. 4.°, lib. 5.° del Fuero Juzgo. En caDlbio
subsiste en Cataluña y Navarra. -

Prescriben las leyes 26, 38 Y 55 Dig. DE CONTR. EMPT. y 3 Y
OM. íd., referentes ú la condición del pl'ecio verdadero) que cuand
por la insignificancia del mismo ó por su condonación se conoz
que es simulado, no hay compraventa y sí una donación sujeta (¡ I
reglas de ésta. El precio debe ser real, sea ó no proporcionado con
el valor de la cosa, nunca insignificante ó irrisorio, porque en e
caso, faltando uno de los elementos esenciales del contrato, é te
inexistente, y constituye una superchería, que es cosa muy di tinta

- del precio justo) ó el sea proporcionado al valor de la cosa y cuya. falo
ta produce acción rescisoria en las legislaciones que conservan el r
medio llamado de lesi6n.

Pero, ademá.s, el precio debe ser cierto, esto es, determinado
puesto que constituye el equivalente económico de la cosa que
venlle; pero esa ctetcl'minaci6n puede dejarse al arbitrio de per ona
determinada, es decir, que se ha de eXl)resar cuál es, ó qué person
sean, por más que el arto 1.447 habla en singular, en cuyo caso
habiendo disentimiento entre ellas, creemos que debe valer el precio
que dé la mayoría, si otra cosa no se hubiere estipulado. La dett'r­
minaci6n de persona que fije el valor puede no haberse expl'e ado
al establecer el contrato, procediendo, entonces, si bien éste no surte
efecto en el entretanto, que los contrayentes llenen después e
requisito. Fijado el precio por el tercero ¡,pueden recurrir las parte
contra su decisión, ó tienen forzosamente que pasar por ella? 010

cabe ese recurso en los casos 1.° y 2.° del arto 1.291 que autorizan
la rescisión por lesión, pero no en los demás, ante lo prescrito l'1I

el arto 1.293. Ese tercero no oficia como amigable componedor ~',

ele consiguiente, la fijación del precio no constituye sentencia, si que
el cumplimiento ele un requisito esencial del contrato. Lo qne él <liga
ha de prevalecer, sin ulterior recurso, á menos que se baya separado
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in '11'11 don s concretas y precisas que los otorgantes le hubie­
, ' 'I'a(lo Ó del procedimiento, al efecto marcado, que debión Illlll lll ~ , .

. '\I'l' la, nJ'ación llel preclO. En estos casos es lmpugnable su
1I1r p, .• , , ,. .
,11Il'ión porque en tanto confiaron aquellos en su arbItno, en

'" '11'11 tara á los términos y datos que le proporcionaran yu nto ,e" . .
I ¡h'hil tener en cuenta, no pOI' el error de apreCIaCIón que haya
I i¡JI 1,1 t 'reero por no tener en cuenta las utilidades de la cosa.

u tllli di:tingu , al comentar el Código italiano, en si el tercero fué
IIIhllll11 en lIlidad de árbitro ó en la de perito y dice que, en el

J rlllH'\ ('1\ o 11 juicio es inapelable y en el segundo puede modifi-

rln 1'1 Jn z.
El,: '¡¡alamiento elel precio no podrá nunca dejarse al arbitrio de

IlO ,¡ • ]1 ontratantes (porque nadie puede ser juez y parte á la
: :1 \ lo prescriben el arto 1.449, la ley 7.a Dig. DE CONTR. EMPT.

JI In:l. § 1.0 DE EMPT. ET YEND. Añade esta última que si no se
la el terminación del precio, será nula la venta y que, confiada

I1j¡ll'i 11 Ií un tercero, solo existirá el contrato cuando éste lo ve-

rl 11 11 -

Tlllllhi 11 se tendl'{L por cierto el precio en la venta de valores,
110, , Iíquiuos y demás cosas fungibles, cuando se señale el que la
a vendida tnviere en determinado día, Bolsa ó mercado ó se fije

n tant menor ó mayor que el precio del día, Bolsa ó mercado, con
t 111110 e:1, cierto (art. 1.448 en relación con el 326 del Oódigo de

\Il1'r -io). 'i bien 01 Derecho romano no registra una disposición
rI 111 -mn ute igual á ésta, porque allí no existieron los centros de

ntmta 'ión que hay en el día, el espíritu en que se informa apa­
('l' ('1\ la I y l.a Dig. DE- OFIO. PREF., de que los contrayentes son

rhitl'o d fijar el precio que mejor les parezca (de manera que po­
I 11 dct rminar el valor que tuviesen las cosas en cierto día), excep­
o ('11 nr¡u ~)Jas que, por r,1zón de utilidad pública, se halle determi­

n d JI r la autoridad.,

Del perfeccíonamiento

La y nLa, puesto que constituye un contrato consensual, se pero
•(-dolla cntre comprador y vendedor, y será obligatoria para ambos,
1 hllhicr u convenido en la cosa objeto del mismo, y en el precio,
.III'(UC ni la una ni el otro se hayan entregado. No dice el Código
1 ,1 ,. ndedor La de ser dueño ó no de la cosa que se obliga á trans-
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mitir por efecto de la perfección del contrato; puede no . erl
entrega de la cosa y la satisfacción del precio pertenecen all '.
de consumación, que es el de realización, con el verdadero ca rl
real, mientras que el de perfección es de espiritualización v
la palabra, con el poder que da el consentimiento; bien en; n
que los efectos de la p,wfección son solo entre comprador y ,.
dar, no con respecto {t tercero, y así se declaró en Sont. 1\
Marzo de 1901, que no dió lugar á un retracto fundado en dOCUDl

to privado, porque no aparecía consumada la venta con la tralll
de la finca, doctrina también que, tratándose de la "adjudi
pedida y no consumada en juicio ejecutivo, se hallaba establcchl
la de 1." de Julio de 1900 y por la de 19 de Enero (le ~ SOS, re
en caso de remate de finca, cuyo comprador consignó el precio Q

Juzgado, y cuya venta no podía hacerse por haber revocado
Audiencia el auto del Juez, habiéndose resuelto por el Supremo q
se devolviera el precio al rematante, porque la venta heclla I r
Juez estaba pendiente de la apelación admitida en un '010 efe·to.

El daño ó provecho de la cosa vendida se regula por lo
puesto en los arts. 1.096 y 1.182. Esta regla se aplica á 11\ \'
de cosas fungibles hecha aisladamente y por un solo precio, in
sideración á su peso, número ó medida. Si las cosas fungibl
,encUeran por un precio fijado con relación al peso, núm ro ó

dida, no se imputará el riesgo al comprador hasta que se ha
pesado, contado ó medido, á no ser que éste se haya consLitllÍllo
mora (art. 1.452).

Este precepto no se separa de lo establecido en las leyes 2.
tulo 48, lib. 4: del Código romano y 35 Y 62, tít. 1.", lib.] del
gesto, prescriptivas de que el peligro, el daño y el provecbo d
cosa vendida son de cuenta y riesgo del comprador desde qn
perfeccionó el contrato, aún cuando hasta la entrega de la co a n
adquiría este su propiedad; esto contradice el principio de Del' h
RES SUO DOMINO PERa', pues si el vende~or era dueño de la e
mientras no la entregaba con la tradición, él debía hacer snyo
daño ó provecho de la misma, nunca el comprador. Este, pne , co
con los riesgos de la cosa y sufre las consecuencias de su pérdida
lo cual llamaban los ro~nos PERICULUM RE! VENDITlE, así COJO

hace suyos los aumentos ó provechos de la misma: COMMODUM n
VENDI'.rlE, todo lo cual constituye una desviación de la regla (le l
obligaciones bilaterales, en las que, mientras una parte no cUlllpl
suya, la de la otra no surte efecto.
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"

su 11'1 SCI)arado de dichas leyes roml1uas y de las Par·I (',11 ,'f(J • ,

"(, '11(' 'LH1udo la cosa vendida es determinada, ú dichos" a I( ,

. , JI>') rCSI)ecto á quién corresponde el daño ó proveoJ ,,'lb Y , W)

.1' ;11 mi 'lila desde la perfección. ?el contrato hasta que sea

1 r" cliea 'ia de esa perfecclOn, cuando la venta se hace
t ,l. J,,,

"ln'I~'" (,!t 1I1111rCcio obligatorio, si han con veuido las rades en
I UII JI '

)" C'o 't Y all1l cuando la primera no haya sido satisfecha,111 ,. '.
rilll'll la' lcycs l.a Dig. DE CON'!'. EMP'!'., Y ti.a Cód. íd. tí·

o lill. LO
1"(IIJ1d¡~ Y L l'Cera l)arte del arto 1.452, aparecen en las leyes

~ ,(,'" Dio', DE CONTR. EJI,[PT., de que la venta puede con·
,.. I :o

I .1 UIl precio por la totalidad de la cosa ó á tant.o la medida,
rll 11 11('.'0; Lliíade la ley 35 Dig. íd. que la venta, en este segun·

uu l' perfectal al efecto de tranSp}1Sar al comprador el riesgo, ,

.( a H'll(lilla lIasta que la unsma sea contada, pesada ó me-
Il'IU 111l1h¡: parLes pueden pedir el cumplimiento elel contrato,

I 1 11111 qI\(' el Código l)l'escribe; pero éste aií~Lcle, como excepción
r'gla. {, no ser qne éste (el comprador) ~e haya constituído eu

: ' la (,. la liada ACCrrmNDI.
I \'l'JI(¡l á calidad (le ensayo ó prueba de la cosa veudic1a y la

e'u -a ' flll • cs costumbre gustar ó probar antes de recibidas,
, IIInirán h 'chas siempre bajo condición suspensiva. El como
r IIlJ '. oulio'a en ese contrato, que no pasa ele ser una promesa

I ¡'mI lit' , 'ula, cOl'l'esponelienelo el arto 1.453, enyo es parte de
rrilt¡ di.'hu ron la ley 34, § 5.° Dig. DE CON'!'. EMP'!'., prescrip·

lit' 'lile 'i -1 comprador se ha reservado el derecho de ver ó
r lit ('u,a 110 le obliga el coutrato hasta haber quedado satife·

1 la (' li<1al1 .le aquélla, añadiendo las leyes 13 y 55 Dig. íd. Y
l. '111 \ uo lJabiéudose fijado término dcutro del cual debía roa·
Ir 1,1 e\JIn]lL'allor su aprobación ó rehuso, no queda obligado el

1 11111', pI' 'cisameute porque existe esa condición suspensiva {t

I I \1C1i"o se refiere, por incertidumbre en el sí ó eu el cuando.
•1I)u ca 'us citados por las le,yes romanas, gustada, melliela Ó

I , la (' 1 '(l 'on In, aprobación del comprador y aún cuanclo no
i (' ('Olll p<tl'ccÍllo el vendedor á verificar tales operaeiones en el

11 la lo no opuesto al determinado en el contrato, se eutien·
I I,i '11 111' 'lIa aquéllas (leyes 4.a y 5,a Dig'. DE PER. E'I.' COJlL)
"1 .lrl. 1,1.33 presenta dos situaciones; una, en la venta lleclla {~

I1 1I jj '1) ayo de ht cosa vendida; esto snpone que así se haya
rtniuall0 n el cOEltrato; y otn1, en la ele cosas que es coso
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El otorgamiento de escritura no es requisito necesario lJara
validez de la compraventa; pero, para que sea eficaz" se exige I
se contrae ft bienes inmuebles, para lo cnal pueden las partes .
pelerse recíprocament'.:l. Los gastos de su otorgamiento Son de eu
ta del vendedor y los de la primera copia y demás, posterior
la venta, del comprador, salvo pacto en contrario.

El Código se ha separado de lo dispuesljo en la Inst. PRL.~ '. J
El\'IPl'. El' VEl\T)).; dice ésta que la venta puede celebrarse por C.l'r!

ó ele palabra, y añade que, en el primer caso, queda perfeccioll
luego de firmada la escritura por los contrayentes, y en el e un
do, 1)01' el simple consentimiento de las partes en la cosa y 1'11

precio, aún cuando para que constase su celebración hubie 11 con
venido en otorgar escritura, cuyo requisito pueden pedirse recíp
mente los coñtra tantes.

----tumbre gustar ó probar antes de recibirlas. La costumbre "pi
cuerdo de los contratantes al perfeccionar el contrato; tanto en
caso como en otro, y á base de que los contrayentes pueden ell
se con sus pactos de esa costumbre, las ventas así hechas Se h I
afectadas por una condición suspensiva, debiéndose acudir á loa
el Código estatuye respecto de esta clase de modalidades. q

El vendedor viene obligado á entregar la cosa al comprador con
todo lo que á la misma corresponda, mediante las formas de traeli
ción que hemos estudiado en el cap. XII del tomo II. Esa obligación
la de conservar la cosa hasta su entrega, y de responder de la mi m
en caso de evicción ó vicio redhibitorio, aparece en las leyes 1 • Di
gesto DE VERB. SIG., 3.a y 11 Dig. DE AC'f. EMPT. E'f VEND.

25 Dig. DE COND. El\'IPT" La entrega y saneamiento son la ohU
gaciones que el Código impone al vendedor. Este, según prescril
la ley 172 Dig. DE REG. JUR.; leyes 21, 23 Y 39 Dig. DE O"T

El\'IPT., 39 Dig. DE PACTIS; 30 Dig. DE SERVo PR1ED. RUST. y 1
Digesto DE SERVo URB., debe explicar con claridad aqllello á qu
se obliga; todo pacto oneroso ó ambig'uo se interpretará contra
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" "1)11"'qU no registra el ()ódigo, el cnal, al decir
1'11' 1'11 pI: t " . ' "

• 1 '1',1 dl'l cl"IUillada, declara, lll1phCltamente, qne la falta de
" • 1 (le lo 'f a, He a eonsjgo la iuexistencia elel contl'ato pOl'

111"'\0" , , .

1 O
,ti 'u >1 J11 nto oUJetlVos, y respecto á ht lllterprcta-

I l' 1111 "

I
'111) )101' ambigi i lldac1 (l oscul'itlad del mismo, lUcho

I ,'(111 l.

1 l · 1'1111 '(" > rl""las de la' cuales nos hemos ocupado.
," l , o

t I 111"1 1'lltl'CO"uda la cosa venditla cuando Se ponga en
f Il ~..' o .

I .' ion .1('1 (' mprador (art. 1.462), que es lo que dice la
1\. l. ,lill. If) del Dig., con estas palabras:RA'l'1O "VELDATIO

t, .... ,.{ o-; .\D VENDI'!'ORE FlERI DEBEA'l'. Añaden las
'. 7. ~ :;~ Dig. DE AO'!' EMP'l'. E'!' VE D., qne la entrega de
'11\llida (1·1.1 • yeriflcarse del modo I)ue sea llIás conforme y

1\ 1 11 lIut IIl'alr~a; de esto se ocupa el Oódigo al hablar de ltt

.•1.11.",••"11' '11 dI' da 1'.

I l. didlO:tl f. 1.103, que cnanelo se haga la venta mediante
, 11 1 1'lIhlil'll, (,1 otorgamiento de ésta equivaldrá á la entrega

1 .1 ohjl'tu del contrato, si üe la misma escritura no resultare'
h lnjl'll I'l:1nlm 'utc lo contnuio. Oonstituye esto, no la perfec­
\1.1 Hllltrato CUIDO en el Dereho romano, sí que la consumación
1 1110: 1111 1II(1(10 <1e adquil'ir derivativo, tomada esta pala,bra en

do 1'!¡¡:lico Ilplmisll10) que el Oócligo no lo refiere solamente
ula d.' ('O 'as inmuebles, pudiendo, por tanto, apliCál'Se á la

111'101.. ,. I',sla fimlla de entrega constituye una tml1ición fingida,
h )lo '¡I'¡<'ln (1 )¡¡, ley; qLle cede al pacto en contrario.
.1 lit r '1'110 romano exigió la entrega de los títulos de posesiÓn

, ,. 'nl1ílla a í como, igualmente, impuso al vendedor la obli­
11 (1 lIlalliti.,,'far los limites de la misma (leyes 48 y 52 Dig'esto
« 1. J: 1t"1'. E'L' END. Y 63 Dig'. DR CONV. EMP.), añadiendo

1 I 1. ,:l. 12, 21, 23 Y 31 Dig. DE A.CT. EMP'l'. E'l' VEND.
( ( 11. 111. '1UI' la falta de entrega de la cosa obliga al vendedor
'm' pOllllicnto indemnización ele pel:juicios, sobre cuyo punto
li"o . lable e <uslJosiciones generales, al tratar ele los efectos
1IIoli~a('iol1 '.

~ 1] )1'\" 'ho romano, w{¡,s detallista que el Oódig'o, aún cuaudo
1 f('I'{)gído el espíritu de aquél, consigna estas disposiciones:
I t 111' Hila 'osa inmueble comprende la de todas aquellas que
1 I.i la . y forman parte de la misma (leyes 13, 14, 17, 18 Y 26

[l¡.; ,H'T. E'YIP'l'. E'r VEND.) Se comprenden en la venta, las
Illltnhr" á que esté afecta la cosa (leyes 47, 48 Y 49 Dig. DE

• }.\lL'l.); de modo que si el dueño de dos casas contiguas
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hubiese aíladido para utilidad de la que vende a.lguna sta I
la. otra, quedará la misma comprendida en la enajenación ~c.
DIg. DB DAMN. TNFEC'l'.) Las cosas qne se hallen Hnida á lo
cios, m{ts bien pant ht comodidad del propietario que los hahita
por formar parte ele los mismos, no vienen comprellllidas en la
t,t (ley 45 Dig. DE VEl'{B. SIGN.)

No tenía el Legislador necesidad ele expresar estas regla
haberlo hecho en el tra,tado de obligaciones, ni meuos POflía .
las leyes 15, 16 Y 17 Dig Dl'l AC'l'. EMP'l'. E'l' VBND. y ht 3' Di
DB AEDIL. EDIC'l'. dispositivas, respectivall1eute, de· qUe \'1'1111

una heredad no se comprenden en ella las prendas, cubas y au!
les que se hallen en ella; pero sí los fru tos pendieu tes y lo "ti
les destinados al bene/'wio de la misma, como tampoco los acce ori
de las cosas muebles que pueden separarse de ella, ú lUMa de q
se haya adornado el objeto para poderlo vender, pnes el UÓlligo
dado normas respecto de todo esto, no· solo en dicho tratado, ill
ueterminar qué se entiende por cosas muebles y qué por iUlUuchl
y especialmellte en los arts. 346 y 347.

El Derecho romauo impone al vendedor la obligación lll- . ati
cer los daños y PClj uícios que provengan al coro prador de re ult
haber proce(1iflo con dolo ó con mala fe en el contrato (leJ'es 1.
Dig. DE ACT. EMP'l'. E'l' VEND.) de los que sufra aquél por la lillt
elltrega de la cosa en el día y lugar estipulados (leyes 3.a y 4.

gesto íd. y 10 S 15 Oód. íd.) y también de los qne provengau lle e
fortuito, de cuyos ChtllOS y ganancias se hubiese privatIo al 0111)1

dor por causa de mora en el vendedor (leyes 21 Dig. DE CO 'r. EM

y 12 13 Y 14 Dig. DE PEl'{. E'r C01\1.)
El arto 1.463 del Oódigo trata ele la tradición siwhólica. ó ea

elltrega de hs llaves del lugar ó sitio donde se hallcll a,lmacenal1o
guardados los lIluebles objeto de venta, así como de la trullici
Bl'{EVI JYIANU y ele la CONS1'I'I'Ul'UTh'I POSSESORIUM, lllel1iullt
acuerdo ó conformic1<td de los contratantes, si la cosa vendilla
pnede trasladarse á poder del comprador en el instaute tIc la \' D

ó si éste la tenía ya en su poder por algún otro motivo.
Ell los bienes incorporales se da la cuasi tntdición, , eglUl

vrescribe el arto 464, puede consistir en el otorgamiento de escl'Ítu •
en cualquier otro caso en que no sea aplicable dicho art. 1.·162
entenderá por entrega, el hecho de poner en poder del comprador
los títulos de:' pertenencia ele los bienes incorporales ó e) uso qn
haga de su derecho el mismo comprador, consintiéndolo el vellllcdor.
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"

'O'JI (1 be ir n,compafiach"t del evidente propósito, por
Ir.1l 1('1

1 1 \. 'Illll'd l' (1' entregar la cosa co~'pOl·al.ó illc~l~poral al com-

I Jlel'lto de la entrega refleja la lIltenclOn, á menos
\ Ir. 1'('1'0' .'. '.,

I 11(' '(1' lo contrano, cosa que solo al transmltente COlIes­
, ,1'1ll

P )hal', . ,
,1 lo para la entrega de la cosa vendida seran de cuenta

1 1)1
' ,,1 de su transporte ó trasla.cióD, ele cargo del com-

lit l'l t J

I
ho el 'a o de estipulación especial; así lo prescribe el ar-r. 1

1.1li,>, 'lll corresponde á la ley 5.a
, tít. 45, lib. 8.° del Código

nlJ, Lm; ~a to de la entrega, como inherentes á esta operación,
lit '\II'u(a del v ntledor; los de transporte de la cosa son actos

(111 1'11 'l'lt de esa entrega; no son y~t del contrato y debe pe­
(,1 ('nllllll'udol', en cuyo beneficio se hacen; pero tau to unos

, ulr " entiende no mediando estipulación en contrario,
1 r.1 fu 'l1le á que habrá de acudirse para saber quien carga

11 no'.
f.l \l'llll{llol' no stará, obligado á entregar la cosa si el compra-
Ut) I~ I':lg-u cl precio ó no se ha señalado en el contrato un plazo

(,1 (lag (art, 1.466), y es claro, porque la compraventa es un
1 (o hiJatcral, con su nota de reciprocidad; la entrega de la cosa

la ,l! ¡sra ción del precio que es la causa de la obligación del
1I 101' palpi(ando, por tanto, en esa relación jurídica, una condi­

u I'cm:i\'a tácita, bajo cuyo influjo se perfecciona el contrato,
IlinÍla con sus efectos hasta su consumación. Pero esa regla

'c pción: el vendedor, aún Cl~ando no se le entregue el
¡ti. 1iI'H ouligación de entregar la cosa, si el pago de aquél fué

do en 1 'olltrato, porque esto constituye un pacto que debe
plir (', Pre' (lentes de esta disposición los vemos en el § 41, títu-

l. , lih. :!." (1 la Instítuta; en la ley 13, tít. 1,", lib. 19 del Diges­
'11 la l 'Y 7 , Lít. 1.0, lib. 18 del mismo.
1111 Citando se haya aphlizado el pago, el vendedor queda rele-

Jo Ill' l'utl'cgel,r la cosa, si después de la venta se descubre que el
1rador .. insolvente, porque en las relaciones patrimoniales, que

11 hallar, pI' sididas por la buena fe, la solvencia de la persona
UllIll' to tlel contrato que le dió vida, constituyendo la situa-

D III uJvcute del comprador un obstáculo para la efectividad nor­
111 ]fl convenillo. Pero esa insolvencia no ha de ser huera 6 ficti­

¡no po iti a y de tal naturaleza que el vendedor corra inminen·
ri 'Il de })ercler el precio, apreciable esto por el Tribunal Á QUo,

u Ila ca o in lJ.ue el Legislador exija que el comprador se halle

13
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en concurso ó quiebra, bastaudo que se acredite esa situa'i
que sea de tal suerte que se corra tan illmin~nte riesgo; bien e a,
dido que esto tiene una excepción y es cuando el comprador a n
pagar en el plazo convenido. Ese arto 1.467 tiene sns prcced n
la ley 19 Dig. DE REGULIS JURrs. y § 41, tít. 1.", lib. 2.° de la I
titu tao

No dice el Código quó clase de fianza será admisible de }¡

rias que el Derecho reconoce; según lVIamesa (quien so tien flu
insolvencia debe de ser declarada por los Tribunales ó resultar
un procedimiento judicial) será á satisfacción del vendedor, Con
cual no estamos en un todo conformes, porque puede ser é 'te 111

exigente, y creemos más justo que sea el Juez quien, con con
miento de la cuestión, c1etel'mine la clase de garantía CjIJ ,1
prador deba prestar.

El vendedor deberá entregar la cosa vendida en el estado en q
se hallaba al perfeccionamiento del contrato, porqne el eOIl n
miento recayó sobre la cosa en su particular estado; de lo cOllh
faltaría la causa del contrato para el comprador, y de (onsig'l1ien
aquél elebe conservarla en el estado que tenía al perfeccionar
venta, prestándole todos los cuidados propios de un diligente JlI 1
de familia, siendo aplicables los arts. 1.094,1.182 Y1.183. 'fOtlo I
frutos pertenecerán al comprador desde el día que se perfl'ccionó
contrato, á pesar de que éste no adquiere derecho real en 11\ •
mientras no se le entregue; no es mas que un acreedor d
que haM suyos los frutos, lo mismo los naturales qne los illl1n t
les y civiles, producidos estos últimos tlía por día, y ya Cll1 ti D

ese derecl.lO, corre con los gastos á que alude el arto 350; todo e
puede ser modificat1o por pacto.

La obligación de entregar la cosa vendida comprende la do pon
en poder del comprador todo lo que exprese el contrato, memlian
las siguientes reglas: Si la vent;a de bienes inmuebles e huhi
hecho con expresión de su cabida á razón de un precio por unid
de medida ó número, tendrá obligación el velllledor de entregar
comprador, si éste lo exige, todo cuanto se haya expresado en
contrato; pero si esto no fuese posible, podr{t el comprador Ol't r
entre una rebaja proporcional del precio ó la rescisión del contrato
siempre que en este último caso no baje de la décima parte de 1
cabida, la disminución de lo que se le atribuyera al inmueble.

El Código se ha separado de lo dispuesto en la ley 40 Dig. n
CONTR. EMPl'. (respecto á la venta por unidad de medida), di 1 i
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,

I 1 ".< anm ntarse 6 disminuirse el fijado por la tota·
1¡1I 1 «t' lela ., ,

I l' \lItar que esa medIda (lo mlSIllO que en nUlllero
I l o (

l• 6 1U nor que la .expresada, añadiendo la ley 38
> IIHn

I 1'. ~':Irr'1" E1' VEND. Y ley 35 íd, DE EVICT, (yen esto el
t.1 Ih'rcdlO romano están de acuerdo) que si se ha vendido

1111 prl' 'io por la totalidad, no se hará ningún aumento
, "1'10 'n'lOdo aquélla tenga más del uúmero, peso ó me·I I J mil. •• '
1

I
lIdo n uyo caso el vendedor se hará ta~biéll respon·

J r la CYic 'i6n de algt~na parte de l~ cosa, aun cuando no
u 'nl por 1peso ó medIda que se hubIese expresado.

I ul. 1.1 '9 refiere solo .á la venta de bienes inmuebles·
( 110 rl'('nen sobre los llamados cuerpos ciertos, esto es, sobre
Ji I 11 (1 la ·osa, cualquiera que sea su cabida, sino cuando se

11 Jort'('io por unidad de medida ó número. El vendedor deberá
r al ('omprador, si éste se lo exije, todo 10 que se haya ex-

1 t'lI el 'olltrato, porque éste constituye la ley para sus otor­
.. '() i nllo posible lIacer esa entrega totalizada, el compra­

1u 11' 01 tal' eutre una rebaja proporcional del precio, sirviendo
1 I tll d en uta el número ó medida fijados en el contrato, no el
I t'{l'ar ulmente tenga, ó la rescisión de éste, siempre qne no
d lu t1é('jm<l parte de la cabida la disminución de la que se le
u t'ra ni inlllueble. Así, por ejemplo se trata de una finca cuya

l' tic 'i Jl b ctáreas y bajo este supuesto, que es causa del
() pnra 1 'omprador, se conviene en que el precio sea á qui­

Ilt', ta la bectárea; verificada la venta, resulta que la finca
111I\' 'uta y uua hectárea, en cuyo caso al comprador no le cabe
1 r l'IlO l]u n la rebaja ó devolución, en su caso, de cuatro mil
ula }I tasi pero si de la medición resulta que el inmueble
od1{'nta y l1LleVe hectáreas, el comprador puede elegir entre
lt· rel13j n ó devuelvan cuatro mil quinientas pesetas ó que

t'iIHln .[ ontrato, porque esta circunstancia de cabida menor
t!ll'illllL iufluye en la causa del contrato.

11 tinca re nlta ser de mayor cabida·ó número que los expre·
('JI 1'1 tontrato, debe acudirse á lo dispuesto en el art, 1.470

""tiro d que!'1 comprador debe satisfacer el exceso del pre·'
I Il mayor c,¡,bida ó nÚlllel'o no pasan de la vigésima parte de
Imhlllo, en el contrato; por ejemplo la finca vendida á. base de

l IlIn ·jeo h ctáreas, resulta tener más de este número, pero
h' 105· rebasando de este tipo, ese comprador podrá 0li·

tI' • nti {'ac!')' el mayor valor del inmueble ó desistir del



DERECHO FORAL ESpaÑOL196

contmto, (el Cóiligo no emplea la palabra rescisión); si ..
dor no opta por esto último, el vendedor tiene <1erecl10 r.. el
que le abone esa mayor cantidad de precio, en propor ión al
de hectáreas que tiene de más. El Código no distingne entrtl nú
judiciales y extrajudiciales.

Añade el arto 1.469 otra regla; lo dispuesto en el apartad
gundo del mismo será aplicable si alguna de las partes d la
aunque resulte igual cantidad, no es de la calidad e:xpre ada
contrato, procediendo tan solo la rescisión cuando el valor
de la décima parte del precio convenido; y Como quiera '1 11

algo se han escrito las palabras «si alguna parte», eutellll
ajustándonos al criterio de exclusión, que cuando la difcrcuci
calidad afecta á toda la cosa, no es de al)licación el precepto.

En la venta de un inmueble hecha por precio alzado y
razón de 'un tanto por unidad de medida ó número, no tendr{1 I
el aumento 6 disminuci6n del mismo, aunque resulte mayor ó
nor cabida, de los expresados en el contrato. La venta a í b
lláma,se de cuerpo cierto, esto es, con independencia de Sil llIedi
número, debiéndose entregar todo lo comprendido dentro d
linderos, sin que quepa lesionar la integridad de la cosa, 1)1l lo

toda, tal como físicamente se presenta, fué objeto elel contrato,
cuando existan equivocaciones en los linderos. De man m '1"
se trate de la venta de un inmueble pOl~ un precio alzado, ya d
de dos ó más por un solo precio, no ca,be el aumento ó di mi""
de éste aunque resulte mayor ó menor cabida 6 número tic lo
presados en el contrato.

Oonsecuencia de lo dicho es lo clislluesto en la scguIHla I
del arto 1,471 de que eso mismo tendrá lugar cuando sean dos Ó

fincas las vendidas por un solo precio; pero si, además do cxpre
los linderos, indispensables en toda enajenación ele iU1lluebll'
designaren en el contrato su cabida ó número, el venc1ellor ('
obligado á entregar todo lo que se comprenda uentro de los mi I

linderos, aún cuando exceda de la cabida 6 nLLmero expresados n
contrato, y si no pudiere, sufrirá una disminución en el precio l'
porcional á lo que falte de cabida ó número, á no ser qlle él con!
to quede anulado por no conformarse el COml)I'ador con que e 11
de entregar lo que se estipuló.

El arto 1.471 no se opone á que la venta se concierte apluzan
para deSl)nés de celebrado el contrato la determinación d \ lo. rt'Q

sitos necesarios para inscribir lo vendido (Sent. S Julio 1903).
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I1 Ollll'n del poder ejecutivo de 7 de Abril de 1869 las

I
' , del ID tado no se hacen á cuerpo cierto, sino á

l lit JIl', ,,'
\In tanto por uJlirlad de medUla ó numero para que no

, ' 1'0 lo iaL reses del mismo por errores ó fraudes en las
rJIIH'

l" iplIl. l/n nacen de los arts. 1.469, 1.470 Y 1.471 pres­
In "is 1111' es contados desde el día de la entrega de la

1 dnd tlt' pla:r.o exigitla para dar seguridades á la contrata·
rt. J. I j~ l/1l' contione esa disposición, no alcanza {t la

1 ,,¡¡ 11111' la qu pide el comprador la entrega de ciertos tro­
i 11,1, I'on.'idcl'fín<lolos comprenl1idos en la venta.

1111 "111111110 1 Derecho romano no registra esas acciones, cree­
,li,'lm clisposi 'iones son aplicablés {t Cataluña y Navarra,

JI r 1'\ ('odigo en estas regiones carácter supletorio.
, 1m lIli lila cosa se lJubiese vendido á diferentes compradores,
I il I el 'l' lrans~ rirá á la persona que primero llaya tomal1o
1111 11,' c1h~ con buena fe, si fuere mueble, Así lo prescribe el

1.1 j.\ Ipll' no xpresa la clase de tradición, bastando la entrega
( 'l('mento fí ico), (t base de la existencia y validez del

t , \' la 1m na fr, que es el factor subjetivo; la posesión, pues,
\. nI título.

1 1111'1' illll1t1 hle-afiade el texto-la propiedad pertenecerá al
ir 111,' 'In ' antes la baya inscrito en el Registro, disposición no

ida 111 la 1 y de Partidas y que arranca del alcance y sent.ido
1j el' le), l'y IIipotecaria, constituyendo la inscripción regis-

JIU I'ln. I de tradición petra que al tm'ceTO no pCl:judiquen los
1 110 in m'itos (Sent. de 24 de Noviembre de 1894). En nuestra

J)(ol'l'l'ho Hipotccario y Notarial» bemos dado el concepto de
111 . u, f1 S grados, á la cual nos remitimos.

1D. fp('IH romano no contiene este precepto, pues según dis­
h J.,y 3l Dig. Am. EMPT. ET 'VEND., 9.a Dig. DE PUBLICIA

( )11. Ih; RE! VIND., aplicadas en Sents. de 21 de Enero, 14 de
r y JGele Diciembre de 1861, vendida una misma cosa {t dife-
I)'f ona tiene solo derecho {L pedir su entrega el primer como

r' i fué utregac1a á otro, queda éste dueño de la misma, aún
lo fu .'0 1últim que la compró, si satisfi.zo el precio. Los

"Olll1l1 atlOl'es que no reciban la cosa pneden reclamar del
lor lo. dauos y peljuicios.

n u c¡ni ra lIne eu aquel pueblo no existía la institución regis­
Illh1ut.iliaria el Derecho tenía que dar unicamente fórmulas re-, ,
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lativas á la tradición material en sus distintas clases, y UII

1'irse á esa tradición de verdadera oficialidad, constituída l}()~
mulgación, en el Registro, de la propiedad transmitida .

11 1 d 1
, ,,' , ~

aque a c ase e trae lClOn reqnerUtse, para que el comprador
derecho en la cosa, que le hubiese sido entregada aún Cllando
el último de los que trataron, á base de que hubiese Satí t
precio, por constituir éste y la entrega, de la cosa, el lleri
consumación.

Cnanclo no haya inscripción, pertenecerá la propiedad á qni
buena fe sea primero en la posesión, y f~ütando ésta, á flui D

sente título de fecha ,más antigua, siempre que haya buena. rl'.
como se ve~ es el elemento ético que imprime caráct l' á la ad
ción del derecho, para que tenga el respeto y consideración
merece, pues quien cree que la persona transmitente de la
dueña de ella y que en el título de su adquisición no hay vicio
no que lo invalidp, es merecedor de que la ley le ampar ,y i
circunstancia añade la posesión de la cosa" siguo externo de 1
piedad, debe gozar de preferencia á quien, aún teniendo bu
presenta nn título que es solo un signo oficial del derecho. Bab
quienes, no teniendo esa posesión y sí buena fe, presenten t
de propiedad, es preferido el que lo tenga de fecha mas antigua
en su favor concurre el principio QUI PRI01~ EST l'EMPORE P

EST JURE, verdadero homenaje al tiempo.
Acerca de la preferencia de derecho del que hubiese obteni

inscripción registral, consúltense las Sents. de 14 de Abril d 1
Y 3 de Junio ele 1899 que así lo declaran.

El dominio de la cosa vendida con escritura se tran mil
comprador sin necesidad de tradición. (Ob. 39 DE GENERALlB

PRIVILEGIIS; 4." DE EMPTIONE El' VENDITIONE; 22 DE FlD
'l'RUMENTORUM y 15 DE DONATIONIBUS. Las vigas ó trab s
tan entregadas desde el momento que se señalan por el comprad
por otra persona en su nombre (Ob. 10 DE EMPTIONE ET

TlONE. (Aragón).

Sanear significa hacer la cosa sana. El saneamienlip proced
caso de evicción y por razón de los vicios redhibitorios de la
Fúndanse: el primero, en la obligación que tiene el vendedor d
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"tI lo que hubiese transmitido, para que no sea pertur·I t'JI ..
. , rin li ad el comprador, y el segundo, en que fué causa

1\1 1 . 1 d 'b' 1 ....
1 ( IlOI' l)arte de compra 01', reOl Ir a cosa Slll VIOlOS o

J\ ra
" nito lIara obtener de ella su utilidad ó servicio, lllm-

IlIt JI .

1 I't rjnicio. rOl' respeto á esto y por ser el contrato de compra-
111;0 de lo llamados de buena fe, pues lo introdujo la equidad

] ,1'1 HlJ)eamiento es requisito natural en esta convención,
tUI 1 e

ti' haya necesidad de establecerlo; surge por ministerio de la

lit r 1'IIC 1 l' nnnciarse. . . /
hll'()IIl)lratlol' r sponde de la poseslOn legal y paClfica y de los

ti 111'1'1' ,to, o ultos que tuviere la cosa vendida; leyes 3.a y 11,

. J.', lib. ~. del Digesto, l.a y 38, tít. V, lib. 25 de íd.
1 11.11'01 lno-l11' la evicción cuando se prive al comprador por sen·
l' hl'lIl • n virtud de un derecho anterior á la compra de todo

lIt' de In co a com prada. El vendedor responderá de la evicción,
JI 1Illllllo narla so haya expresado Pon el contrato. Los contratan­

in t'lllhal'go, podrán aumentar ó sup~'illlir esta obligación legal
1\('1111 ,dol" arto 1.475, con precedentes en la ley 6.a, tít. 1.0, lib. 10

1Hi¡.w .to.
Ll ('fl(li~ se refiere, en ol'den al saneamiento, no á la perturba­

n el It cito si que á la de derecho en que el comprador se halla­
I1t la cosa de la qne se le priva por virtud de sentencia firme
dt'piel definitivamente el pleito en una instancia ó en un recur­
1\l\o\'(linal'io, sin que el vendedor pueda negarse á la obligación
Il('aI, o pretexto de que el comprador podía apelar del fallo,

01ll'e la circunstancia de que este recurso es potestativo, no le
It 1 Ú afluél su cualidad de firmeza, una vez consentido, tanto mas
n o IIl1e á él le habrá sielo notificada la demanda y, siendo parte
llitig'io, pudo recurrir de la resolución judicial.
Opillamos con ![amesa que donde el Oódigo ba dicho «1 I'Ívación

r 'llt 'licia firme», ha querido dar á entender la necesidad de que
pl'iYRe'ióu de la cosa baya sido deCt'etada por la autoridad compe­

n . 11 el procedimiento adecuado, lo mismo judicial que adminis-
Iho pnes si el saneamiento es un medio reparador del agravio,

u RIlo por el vendedor que carecía de derecho en la cosa al ena·
narla ( 1 modo en su aspecto inmaterial de que hemos hablado),
1 . dar e allí donde se prive de ella á su legítimo adquirente. Por
, \lto, ell los expedientes administrativos, para poder preparar la

'HlII II saneamiento, el comprador debe pedir que se dé vista de
\1 al \' nele 101' y si á esto no accediere la Administración, hacer
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el requerimiento notarial á dicha persona, para
gar ignorancia.

No importa, para el ejercicio de la acción de saneallli lito

ese comprador sea demandante ó demandado; basta. qu· ('xi
sentencia firme que le prive de la cosa para poderse aco\'(>r

. I
medio reparador, á base de que la privación proceda ele un d
anterior á la compra, esto es, de lo que el vendedor pu tIc 1'(> 110
lo mismo de todo que de parte de la cosa, á cuyo fin hahrá d
montarse á la causa de la evicción, saber á quién e impnta
semejante privación total ó pardal. Si á ese compraclor le ton t
el moti.vo legal por el que podía ser privado de lo qne cOlUII
mayorménte si consta elel Registro ele la propiedad en forlU
pacto ó ele condición resolutoria) no puecle llamarse á engaiio' b
de pasar por las consecuencias ele sns actos, sin derecho al
nea.miento.

Este es una condición natural elel contrato, pero, no ob tao
los contratantes, en uso ele su soberanía, pueden aument'al' di 11I

nuir ó suprimir esa obligación legal elel vendedor, sin que l'a I
ciso que parta de éste el hecho que dé origen á la evi.ccióll. Pu
haberlo realizado alguno de sus causantes, porque aquél, no halli
do pacttT en contrario, responde al comprador de todas la cau
de evicción anteriores al momento de la compra, tanto judicial r,o
extrajudicial. Si el juez otorga la venta, es en rebeldía y en nomh
del ejecutado, adquiere ésto un estado de solvencia resp oto d
acreedor; éste, si es el ejecutantf', no queda tenido al saUeamil'1l
precisamente porque no era dueño de la cosa subastada,

La acción de eviceión corresponde al comprador ~1 á 81\ 11
cleros, así como al nuevo comprador ele la cosa, no solo contra ¡Iui a
se la vendió, sino contra 'los otros veneledores, procurando det
minar la causa de la evicción, y cu{tndo existía ésta, porque o
mente siendo anterior al primitivo contrato es como cabe e e en
denamiento ele respol1sabilielacles; también debe tenerse present
en las ventas hechas medió la renuncia ele ese derecbo, pue
afirmativo, quien la hizo no puede aprovecharse de sus belll'fi i
no pudiendo repetir contra sn vendedor, pero sí contra los veulled
res anteriores que no se hubieran puesto en esas condiciones l1ef, o
sivas por mérito de la renuncia.

Será nulo todo pacto que exima al vendedor de responder d 1
evicción, siempre que hubiere mala fe de su parte. Estll Rd\'crbio
siemp're, escrito en el arto 1.476} significa que en todos los ca o ,



201F, llAltRACHINA y PAS'l'OR

1
10 11, yn. prescrito la acción, hay derecho {t la evicción

'1 11
. 11 (l'lhiendo mala fe por parte del ven<1edor.

111{ JIU I • . . • 'r.
1)),'I'l'dI rom¡ no contIene prescnpClOnes muy analogas ,t las

Ii li"1l ('ivil á saber: lin,mase evicción á la p,~relida de la cosa
. 1.... ('011 ¡'nsto título, fí, consecuencia de la reclamación de tUl

utrll 11 ,
". por IIn]¡ ha anterior á la enajenci6n (Leyes 16 y 21 Diges-
Jo.' 1("1'. tlt. 2.', lib. 21). Para que el enajenante sea responsa­

I dlll :e requiere: ].0 Que el adquirente haya sielo desposeido
I ('(1 a por entencia de Juez COmlJetente (lo que el 06digo lla.m&'

lH'ia lirllle)' 2.' Que el que la adquirió la hubiese defendido en
mio oponiendo le.s e. cepciones legales de que pudiese hacer uso

,1 ('tlllig- no lo exige, ya veremos !Llego lo que acerca de lo
pU', ('rihe) (leyes 15 y 17 Dig. íd.) 3.° Que no llaya tenid~

1I II)~II/Hl en In. pérdicla ele la cosa (ley s.a Các1. DE EYICT. tít. 45,
l.' Qne no se le haya reclamado por algún derecho (Le que

It IIU1 Ilolieia cuando la adquirió, á no ser. qlle haya mediaclo
I {' (ll't' 80bl'e la evicción (ley 27 Cód. íd.) 5.' Que la senten­
10 haya sido proferida 1)01' error, ignorancia ó malicia elel Juez
Il Dig. íd,; 1 yes 8 y 150M. íd.); el 06digo omite esta circllns-

,¡ I pon¡11 " mediando prevaricación por parte del Juez, tiene el
viado .11 r cursos; allá el vencledur para utilizarlos; al compra­

r J•• ha la qlle ht sentencia sea firme, para pedir el saneamiento.
11(', )11'01110' ido el juicio, el comprador demandado lo hubiese
lu ('1\ 'ono 'imiento del enajenante ó de sus herederos antes de

IlIIhli('1l<'Í6n tl probanzas (este periodo procesal no existe en la
11< Eujniciamiento civil, y, de consiguiente, debe estarse á

'1111' <'1 digo prescribe), á menos que se hubiese pactado que la
ii"n tendría lngar sin este requisito (Leyes 23, 29 Y 36 Dig. íd.)

Ll . an amiento por evicci6n procede aunque solo S(l hubiese
1110 IIDa parte de la cosa (ley 36 Dig. DE EYICT.) El usufl'uctua­
(' (,(Ul, idera como a,dquirente, y en caso de evicción, será intlem­
.In por jnsta estimación (ley 5.a Dig. íd.) El que enajena una

1\I'r 'ulitlac1 de bienes no está sujeto á responsabilidad alguna por
\ j('('ión de alguna cosa particular de ella (leyes l.a y 2.a Código
n H'l'.; J)ig. DE II1ERED. E'l' ACT. YENDI'l'.) El que adquiere
('1) '1\ por causa de transacción nada puede reclamar en caso de

i 'ióu fí menos que aquélla fuere diferente de la que formaba el
o 11«1 litigio (Ley 23 Cód DE TRANSACT.)

ti 1 ('1' cllo aragonés contiene las siguientes disposiciones: El
nd(·c1 l' r ponde de la evicción, pero se requiere que el deman-
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lib. 9) Y requiera de evicción al vencledor en el' término de veinte
días, á contar desde la reclamación (Ob. íd. Y Fuero 3.° DE REI VL-,

DICATIONE, lib. 3.°) A la evicción se le llama fianza de sa,lvellad y e
entiende dada sin necesidad de cláusula expresa en el contrato; a í
se infiere del Fuero 1.0 y Obs. 5,7, 11, 12 Y13 DE PRIVILEGIO GENE.
RALI Y Fuero Venclicíón de Oorte de las de 1646). El fiador no está
obligado á recibir defensa de aquel de quien es autor ó fiador, á no
ser que aquel que los llame á la defensa tenga y posea la cosa recla­
mada (Ob. 14 DE PRIVILEGIO GENERALI) Ellleredero del vendedor
no está obligado á salir por sí á la mala voz, si no tiene otros biene
que los que su padre poseyera, á no ser créditos ú otros derecho. ,
por lo mismo que no se hallan en su poder (Ob. 9.a íd.)

Ouando el comprador hubiese renunciado el derecho al sanea­
miento para el caso de evicción, llegado que sea éste, deberá el ven· •
dedor entregar unicamente el precio que tuviere la cosa vendida
al tiempo de la evicción, á no ser que el comprador hubiere
hecho la renunda con conocimiento de los riesgos de la eviccióll y
sometiéndose á sus consecuencias. Así '10 prescribe el arto 1.477,

parejo de la ley 11 Dig. DE ACT. EMPT. ET VEND. Toda renuncia al
saneamiento se reputa consciente mientras no se demuestre lo con·
trario: á quien incumbe probar que el comprador al hacer esa renun·
cia tenía conocimiento de los riesgos de la evicción para quedar

. sometido á sus consecuencias, es al vendedor, puesto que, de tal ma­
nera, se exime de la obligación de devolver el precio. Aún, cuando la
cosa valiese más ó menos, al venderse, tIel precio que tenga cuando
se sanea, éste y no aquél es el que el vendedor debe devolver,
según dice Goyena, prescriben las leyes 66 y 70, tít. 2.°, lib. 21 del
Digesto y dispone el Oódigo.

Según J\fallt'esa, para estimar que la renuncia se ha hecho con
conocimiento de los riesgos de la evicción, sometiéndose el compra·
dor á sus consecuencias, bastará con que así lo exprese el compra­
dor en el contrato, sin que tenga necesidacl de añadir ninguna otra
circunstancia; pero sin que se pueda prescindir tampoco de esta de­
claración solemne que no puede ser suplida por nacla.. Nos separa­
mos de este sentir; el Oódigo no exige que conste cumplido ese
requisito de tal manera; si se prueba en el pleito que el comprador
renunció al saneamiento al otorgarse el contrato ó después, y de que
cuando hizo esa renuncia conocía las causas ó riesgos de la evicción
y que dijo que pasaba por sus consecuencias, no infiriéndose esto,
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. "('['CClif 'Índose entendemos que carecerá de derecho al percibo
1JI0 " < ,

del prC' 'io porque ha venido á correr un albur con la compra de la
• \ COIl titnycndo esto nn contrato alea,torio.('OSI. •

'llando se baya estipulado el saneamiento, ó cuando narla se
hllra ]lactado sobre este punto, si la evicción se ha realizado, ten­
Ih~ d comprador derecho á exigir del vendedor: 1.0 La restitución
dl'l pI' 'io qne tuviere la cosa vendida al tiempo de la evicción, ya

1'1\ mayor Ó menor que el de la venta. Así lo prescribe el arto 1.476
11 111' epara, con fortuna, de lo prescrito en las leyes romanas. Con
.recto; según la 8, 17, 60 Y 70 Dig. DE EYIC'['. lib. 21, tít. 2.°, el

(,Ilaj 'IUUlte no está obligado á devolver el valor del precio que tu­
\"i '1' la cosa al tiempo de la evicción, Si111' el que hubiese recibido,
rl'Ílltegl'ando al comprador de los peJjuícios sufridos y de los gastos
del pre io. Consideramos preferible lo dispuesto en el Código, que
vitr. cuestiones sobre fijación y regulación de perjuicios. El Dere­
ho romano, habiendo tomado ese criterio, tenía que prescribir y

a í lo bizo en la ley 9.a Cód. DE EYICT. que el reintegro de perjui­
cio comprende el reembolso de las mejoras hechas por el adquirente
ql1 no le hubieran sido abonadas en el juicio de evicción, teniendo
l depositario de la cosa acción directa contra el dueño de ella que

percibe la utilidad de lo mejorado y no contra el que la veúdió, no
obstante estar tenido á la evicción, añadiendo la ley 16 Cód. ídem
qne si en este juicio no hubiese reclamado el adquirente el importe
de las mejoras, carece el enajenante de acción para recobrarlas, á
menos que éste hubiese verificado la enajenación con mala fe.
lIabiendo mediado mala fe por parte del enajenante, podrá el adqui­
rente de la cosa entablar contra él la demanda de perjuicios, aún
antes de haber sufrido la evicción (leyes 6.a, 20 Y 45 Dig. DJ<:
Ac'r. EMPT., tít. 1.0, lib. 19), pero nada podrá reclamar por esta
causa el adquirente cuando hubiese perdido la cosa por fallo arbitral
,t que se hubiese sujetado; de manera que se exige precisamente
sentencia judicial.

Consecuentes también con ese criterio de reclamación de peljui­
cios, disponen las leyes La, 12 y 53 Dig. íd., tratándose de la evic­
ción ele una parte de la cosa que compn'lnde el demérito que tenga
la restante, sal'Vo que la enajenación se hubiera hecho estimándose
aquella por partes, como á tanto la medida.

Prescribe el arto 1.478 qué el comprador tiene derecho á exigir
del vendedor los frutos ó rendimientos de la cosa si se le hubiere
condenado á entregarlos al que haya vencido en juicio; las costas



(1el pleito que hayan motivado la evicción y en su caso las del se.
gnido con el vendedor para el saneamiento (esto supone que bUbo
evicción porque en otro caso no procede el ejercicio de la acción'
derivada de ella); los gastos del contrato si los hubiese pagado el
comprador (ent¡'e éstos se comprenden los de timbre, derechos reale
é inscripción registral), y por último los daños é intereses y los ga _
tos voluntarios ó de puro recreo ú ornato, si se vendió de mala fe.
Bajo la palabra intereses entendemos comprendidos todos los qUe
se hayan cansado incluso los correspondientes á las cantidades pa.
gadas por costas del pleito y gastos dol contrato, siendo compensa.
bIes con los frutos ó rendimientos de la cosa, cuando no hubiese con.
dena de entrega, los relativos al precio satisfecho. Pagándose el
precio de la cosa que tenía al tiempo de la evicción y, comprendién.
dose en él los gastos voluntarios ó de puro recreo y ornato, dice
1\'lanresa que el comprador no tiene derecho á lJedir por separado 1
importe de los mismos. Lo que el Código quiere decir, á nuestro
ver, es que deben satisfacerse los gastos, no unicamente en lo que
haya anmentado de valor la finca, sino en su propio valor, que puede
ser mayor que el que resulte de ese modo, aumenten ó no aumenten
el precio de la cosa.

Si el comprador perdiere por efecto de la evicción una parte de
la cosa vendida, de tal importancia con relación al todo que sin
dicha parte no la hubiera comprado, podrá exigir la rescisión del
contrato, pero con la obligación de devolver la cosa sin mas gravá·
menes que los que tuviese al adquirirla. Esto mismo se observará
cuando se vendiesen dos ó más cosas conjuntamente por un precio
alzarlo ó particular para cada una de ellas, si constare que el com­
prador no habría comprado la una sin la otra. Así lo prescribe el
arto 1.479 qne tiene sus precedentes en la ley 38, tít. ¡.o, lib. 21 del
Digesto.

T~a acción rescisoria á qne el precepto se refiere tiene por raiz
la cansa del contrato con respecto al comprador; éste se propuso
adqu~rir la cosa totalizada y no con quebranto, lo cual es de su pe·
culiar apreciación, y resolviéndose á rescindir el contrato por falta,rle
la parte de la cosa vendida debe devolver ésta sin otros gravámenes
qule los que tuviese al recibirla, nnnca los impuestos por él, á monoS
de que previamente los cancele.

Esta disposición es también aplicable tratándose de la venta de
dos ó mas cosas conjuntamente ó por un precio alzado, esto es, uni·
das por el lazo económico del valor en cambio, no asignado éste sin·
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I
"lIte 1, calla una de ellas; pero se requiere, para que proceda

ti tll'l\1" <

l' ': ,j ión por parte del comprador, que conste claramente que
1.1 • 1 t . t' .
(' tI' JI b,.ul'ía comprado una cosa sm a ora, cu'cuus anCla apreCla-
111<' 101' 1 Tribunal A Qua y cuya rescisión impone qne ese compra­
,lo!' ldCYl1clVa la cosa salvada de la evicción, libre del gravamen que
. 111 \'CI"l no !JUdiendo tener otros que los que tenía al adquirirla.
11\11 ' ,

msallea,miento no podr{L exigirse hasta que haya recaido sen-
ti licia firme por la que se condene al comprador á la pérdida de la
('o:a adquirida ó de parte de la misma. (art. 1.480). Presupone pri­
ya 'iÓIl, por ma.ndato de autoridad competente, de la cosa comprada,
y lIliclltras esto hecho no ocurra, estando la cuestión SUB JUDIOE Ó

allles de plantearse, se ignora si tal privación ocurrirá; eso no es
ollie para que antes de recaer la sentencia firme, que es supuesto
jtll'lflico para la efectividad del saneamiento, pueda prepararse la
acl'i6n de evicción.

'on efecto; prescribe el arto 1.481 que el vendedor estará obliga­
do al saneamiento que corresponda, siempre que resulte probado
11 11 se le notificó la demanda de evicción á, instancia del comprador.
lo'altando la, notificación, el vendedor no estará oIJligado al sanea­
miento. Oonstituye esto, pues, una preparación exigida pam que el
Yludcl1or, notificado de la demanda, dentro del término que la ley
ti' l~ujuiciamiento civil señala para evacuar este traslado, pueda
mostrarse pa,rte en el pleito y aportar al mismo los elementos defensi­
vos conducentes al éxito ue la oposición. Esa notificación, que se
hal';!, como la ley establece para emplazar á los demandados, signi­
li<',t un verdadcro emplazamiento, siendo aplicables á éste las reglas
tI esta actuación, quedando en suspenso el plazo para comparecer
y 'antestar la demanda el comprador, interín no expiren los que
para, comparecer y contestar á aquélla se seííalen al vendedor ó
" ndedores, que serán los mismos plazos determinados en la ley de
gnjuiciamiento civil, contados desde la notificación. Si los citados
do evicción no comparecieren en tiempo y forma, continuar{L respec­
lo del comprador, el término pan1 contestar la demauda.

Si el comprador vence, no caIJe el saneamiento por la evicción;
lJ01'O si aquél ha sufrido pCljuieios imputables al vendedor, que dió
lugar ú que sufriese molestias y gastos, máxime si la scntencia aIJso­
lutoria de la demanda se hubiese dado sill expresa condenación d.~

costas, el que los haya causado debe indemnizarlos por causa de sus
llecllos, no iJor mérito de la e,icción.

Si la finca vendida estuviese gravada, sin mencionarlo la escri-
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que deba, presumirse no la habría adquirido el comprador si la hu.
biera conocido, podrá pedir la rescisión del contrato, á no ser qu
prefiera la indemnización correspondiente. De manera que la aplica.
ción de esta primera parte del arto 1.483 exige que en la escritura
de venta no se haya mencionado la carga ó la servidumbre no apa.
rente, porque, si esto r~sulta, el comprador no puede llamarse á en.
gaño, pues SCIENTI E'l' VOLLEN'l'I NULLA FI'f INJURIA; pero, aún en
el supuesto de que la escritura no exprese la carga ó servidumbre no
aparente, ha de ser de tal naturaleza este gravamen para autorizar
la rescisión del contrato ó la indemnización correspondiente, á "0.
luntad del comprador, que, si lo hubiera conocido, no la habría ad.
quirido por presunción JURIS 'l'AN'l'UM, que admite prueba en COll.

trario. Este derecho facultativo en el comprador en forma de resci.
sión, ó de indemnización tiene su raíz en lo que para él fué la causa
del contrato, esto es, adquirir la cosa libre de semejante carga ó
servidumbre. Si ésta es aparente no tiene aplicación el arto l.4.S:{
pues como dice la ley 73, tít. 1.°, lib. 18 del Digesto, QUlE APPARENT
PALAM VENDI'l'OREni NON OBLIGANT. Ese derycho de-rescisión no lo
concede la legislación romana, sino la rebaja proporcional del pre.
cio, lo que se llama QUANTI MINORIS, cuanclo se descubre el grava­
men de una pensión anual sobre una cosa comprada (leyes 61 tít. 1.",
lib. 21 del Digesto; 41, tít. 1.", lib. 19 de íd. y 9, tít. 49, lib. 4." del
Oódigo romano); pero cuando se descubre un defecto ó cualidad en
la finca que la hacen inútil ó pelig¡'osa, ese derecho autoriza la resci·
sión (leyes 49, tít. 1.", lib. 21 del Digesto, y 4.&, tít. 58, lib. 4.° de
dicho Oódigo.)

El Oódigo español concede un año para ejercitar la acción resci·
soria ó pedir la indemnización; si la primera no se ejercita, puede
reclamarse la indemnización, no desde la fecha del contrato, sino á
contar desde el día en que el comprador haya descubierto la carga
ó servidumbre.

Prescriben la ley penúlt. DE lWICT. y la Ordinación 59 de Sanco
tacilia que las servidumbres de la finca enajenada no dan lugar á la
indemnización por mérito de la evicción, aunque no se huhiesen
mencionado á no ser que el enajenante hubiera dicho que la cosa no
tenía gravamen alguno (castigo á la mala fe) ó que estando afecta á
una servidumbre urbana oculta (el Oódigo no distingue entre clases
de fincas por su naturaleza) no la hubiese denunciado al adquirente.
En estos casos el adquirente no tiene derecho á la rescisión del
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to 'ino tí que el enajenante le indemnice el demérito de la
111 [nI <

! J'uicio de peritos. El derecho de rescisión 10 conceden las
11('11, ,1 -

,1) <)1 3G y 63 Dig. DE ACT. EMPT. y tít. 49, lib. 4." del Códi-1• '(' .' .-, . •
('uundo se enajena una cosa como hbre SI luego aparece que

il:lll' ohl' sí alguna carga, pudiendo además exigir el comprador
\ple ·1 enajenante le inde~lllice de los daños y pmj nicios, ó si esto
11) le onYÍene, el saneamIento de la cosa.

I El adquirente que ha sufrido la evicción tiene clerecho á ser in­
I Illllizatlo por los aumentos que la cosa hubiese tenido, corriendo
.",u cHrgo la desmejora que hubiese sufrido (leyes 16, 66 Y 70 Di­
~I' to IlE EVIC1',) Aún cuando se haya expresamente estipulado que
I1 I'llnjcnl1nte no debe estar sujeto á ninguna responsabilidad, ésta
I1'1111 r(t siempre efecto por los resultados de sus hechos 11ersonales
(1 :; o: Dig. DE CONTRACT. EMPT.).

Aun en el caso de medial' dicha estipulación, está obligado el
"Ilajl'nante á restituir, en caso de evicción, lo q ne recibió del adqui­
111111', (1 menos qne éste hubiese conocido el peligro de la eviccióu;
¡) haya omprado tomándolo enteramente de su cuenta (ley 11 Di­
1-(1·:tO DE AC1'. EMP. ET. VEND.).

Ln. responsabilidad por causa de evicción queda extinguida luego
f!U' Itaya cesado el peligro de que aquélla pueda tener lugar (ley 26

\'0(1. DE EVIC1'.). Así, cesará dicha responsabilidad, perecieuuo la
('o. él cnajelH1da (ley 21 Cód. ídem). Ni tampoco tendrá lugar aquélla
('uHIHl0 el enaJenante hubiere adquirido el derecho de la personn.
que pOllía reclamar la cosa enajenada, en cuyo caso no podrá aquél
11. al' (le este derecho (ley 73 Dig. DE EVIC'l'.; ley 46 Dig. DE ACT.
E~IPT,),

Del saneamiento por los defectos ó gravámenes ocultos

de la cosa vendida

1'}1 qne enajena por título oneroso está obligado á manifestar
tocIo los vicios ó defectos de la cosa (leyes 29, 38 y 49 Dig, DE
mmIL, EDIC1'. y 4.a Cód. OEDIL. ACT.), si no lo verifica y resulta que
tiene un vicio que la baga inútil para su USD ó disminuya mucho sn
val 1', podrá el adquirente instar la rescisión del contrato dentro de
·pi meses, pedir que el enajenante le devuelva lo que por ella hu­

Ili e entregado con la indemnización de perjuicios y pago de inte­
re:e' si hubiese ignorado el defecto y no se hubiera conformado con
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él, sin que influya la circunstancia, para qne el adquirellte utili~

ese derecho, ¡le que el enajenante tuviese ó no conocimiento del de.
fecto (ley 1: Dig. OEDIL EDIC'l'.; 13 Dig. DE ACT. EMPT. El' V!';NDll'.

y l.a Cód. DE OEDIL AC1'.). Si el vicio de la cusa causa solatnent
alguna desmejora, el adquirente solo tendrá derecho á reclamar
dentro de un año la restitución de lo que valga aquélla de meno
(leyes 35, 39 Y 54 Dig. DE CONTR. EMP'l' y 12 Dig. OEDIL EDro1'.)

En Roma solamente ~e concedía por el Derecho antiguo la a\:.
ción redhibitoria en las ventas de animales; pero, evolucionando ¡'l
Derecho por imperio de la equidad, hubo de concederse ese medio
en las ventas de los inm"!lebles, y así, á través de la ley de Partida,
ha llegado esa doctrina al Código, prescribiendo en su arto 1.48-1 qUe
el vendedor estará obligado al saneamiento por los vicios oculto

I
no por los que se presentan á la vista, pues, conociéndolos el COlll.

prador, no pnede llamarse á engaño, si la hacen impropia para el u o
á que se destina (puede éste haberse expresado en el contrato, y en
su defecto el que sea más conforme á la naturaleza de la misma ó ell
armonía con la clase de negocios ú operaciones á que se dedicaba el
adquirente cuando contrató) ó si disminúyen de tal modo t~ste liSO

que, de hitberlos conocido el comprador no la habría adquirido 6
hubiera dado menos precio por ella. Esto supone, pues, un error,
no esencial del contrato, motivo de invalidación respecto de la cosa
objeto de] mismo, sino de las cualidades de la misma, no aprecia·
das arbitrariamente y á medida del gusto del comprador, si que por
razón del uso de la cosa que, por la existencia de esos vicios ocultos
ó bien no se la puede destinar á lo que exige su naturaleza, ó aíLU
dándoles el uso adecuado disminuyen de tal modo este que, de cono·
cerlos el comprador, no la hubiera adquirido.

El enajenante no responde de los defectos manifiestos ó que
estén á la vista., porque entonces no puede alegar el comprador
que sufrió ese error, como tampoco de los que se hallen ocultos, si
éste es un perito que, por razón de su oficio ó profesión debe
fácilmente conocerlos, pues a'luél no puede aprovecha.rse de su
supina ignorancia; ele modo que, aun siendo perito, si el vicio no es
de conocicimiento fácil, tiene derecho al saneamiento, optando por
lo que expresa el arto 1.486.

El vendedor responde al comprador del saneamiento por los vi·
cios ó defectos ocult:os de la cosa vendida, aunque los ignorase; pero
es de aquellos que sean anteriores {t su entrega, esta disposición no
regirá cuando se haya estipulado lo contrario y en el supuesto de
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qu

ro
la mala fe) los vicios ó defectos ocultos de lo vendido.

I .\ va e, pues} de ese saneamiento, puede optar el comprador
t e de istir del contrato, esto es, su rescisión, abonándosele los

11 ~. qne pagó, ó rebajar una cantidad proporcional del precio (la
JI 1111 ll(\¡t acción estimatoria) á juicio de peritos, claro está que desig­
JI Illo por las partes de común acuerdo ó en la forma prevenida por la
Irr pro esal. Si el vendedor conocía los vicios ó defectos ocultos y
1I~ lo manifestó, el comprador, además de esa opción tiene derecho

qllC le indemnice de los daños y perjuicios si optare por la rescisión,
110 i prefiriere la rebaja proporcional del precio, como se ha dicho.
Jo: o daños y perjuicios serán, según el arto 1.107, todos los que
,oollocidalllente se deriven de no haber manifestado el vicio de que
rra abedor el enajenante. A CONTRARIO ~ENSU, si el enajenante
ig'lIoralJa los vicios de la cosa, queda libre de la indemnización de
pcr:iuicios, pero no en el caso de que la ignorancia sea voluntaria ó
111'0\- nga de descuido del mismo (ley 45 Dig. DE CON'I'R. EMPT.
~' 13 Dig. DE AC1" EMPT. ET VENDIT.)

B Lo último es lo que prescribe el arto 1.487, que solo impone al
\'l'1l(1l'dor la obligación de restituir el precio y de abonar los gastos
,11'1 I'ontmto, y no la indemnización de peljuicios, si ignoraba los
\'Ir) de la cosa; constª,ndole éstos, yen casti.go á su mata fe, queda
iDeur o en aquella responsabilidad.

l~Q el supuesto preciso de que la cosa tenga vicio oculto al tiem­
po de el' vendida, si se pierde después por caso fortuíto ó por culpa
d,'1 comprador, podrá éste reclamar del vendedor el precio que pagó,
con ht rebaja del valor que la cosa tenía al tiempo de perderse (ar­
tículo 1.488); de modo que la diferencia entre el precio pagado y el
yalor que tenía la cosa constituye la medida del pmjuicio sufddo
por el comprador, sin que en este caso exija el Código la tasación
p rieial, pero tampoco la prohibe. No porque el comprador haya sido
culposo, deja de téner derecho á esa rebaja del valor, porque hay de
por medio el vicio de la llosa, existente antes del contrato y cuya
circuDstancia modifica lo que para él fué causa del mismo, pues se
proponía adquirir la que carecía de defectos ocultos, nunca la que
no le sirviese.

En las ventas judiciales nunca habrá lugar á la responsabilidad
por daños y perjuicios, pero sí á la exigida por las acciones redhibi­
toria y estimatoria; mas tanto aquélla como ésta, que emanan de lo
di puesto en los arts. 1.485 al 1.489, ambos inclusive, prescriben á

J4
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digo se ha separado, un tanto en esto, de lo dispuesto en la 1 y 2.
tít. 58, lib. 4." del Código romano; y leyes 19,28 Y 38, tít. 1." lih "1' .~
del Digesto, que fijaron, como duración, seis meses para la redhihi
toria y dos en muy limitados casos, mientras que el plazo de la
QUANl'I MINüRIS era, de ordinario, un año, reducido en algunos ca o
á seis meses.

Vendiéndose dos ó más animales conjuntamente, sea en un pre.
cio aIzado, sea señalándolo cada uno de ellos, el vicio redhibitorio
ele eada uno dará solamente luga,r á su redhibición y no á la de lo
otros, á no ser que aparezca q,ue el comprador no 'habría comprado
el sano ó sanos sin el vicioso. Se presume esto último cuando se
compra un tiro (yunta) pareja ó juego, aunque se haya seualado un
precio á cada uno de los animales que lo componen. Todo esto s
entiende también aplicable á la venta ele otras cosas.

Lo dis}Juesto en los arts. 1.491 y 1.492, parejos de las leyes 34,
36 y 3¡), tít. 1,0, lib. 21 elel Digesto (lo establecido en el 1.492 tiene
alguna ana,logía con la ley 61 tít, 1.0 lib. 21 del Digesto), se funda
en que la 'acción redhibitoria debe tener un uso limitado, y afectan­
do el vicio á uno de dos ó mas animales, ú otras cosas, no debe <1(1­

volverse el que esté sano aún cuando la compra, se haya hecho por
un precio alzado, á no ser que aparezca que el comprador no habría
adquirido el sano ó sanos sin el vicioso, lo cual á él le incumbe demos·
trar, no cuando se compra UIl tiro, yunta, pareja ó juego, aunque se
haya señalado un lJrecio separado {L caua uno de los animales que lo
COlli}Joneu, en cuyo caso se presume que el comprador no hubiel'Q
adquirido el vicioso, pues la compra se hizo UT PLEI~UMQUE, por
consideración á ciertas circunstancias comunes á los animales vendi·
dos, como la alzada, color, pelo, estampa, marcha, etcétera, ó tratán·
dose de otras cosas, 1)01' razón de circunstancias ó cualidades que la
hermanan, si cabe la palabra. Claro está que la presunción á que el
Código se refiere es de las que admiten prueba en contrarío.

El saneamiento de los vicios ocultos de los animales y ganados
no tendrá lugar en las ventas hechas en ferias ó en pública subas·
ta, ni en la de caballerías enajenadas como de deshecho, salvo, tra·
tándose de ganados yanimales que padezcan enfermedades couta·
giosas, en cuyo caso el contrato que se hiciere respecto de ellos
será nnlo, como lo es también el de la venta de ganados y animales
si, expresándose en aquél el servicio ó uso para que se adquieren,
resultaren inútiles para prestarlo.

I
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--
J~I arL. lA93 es análogo á las leyes 13 y 15, tít. 1.", lib. XVIII.

'\ ].19-1 tiene por precedentes las leyes La y 12, tít. 1.0, lib. 21
• t 1 lt excepción de ese saneamiento fúndase en la forma pública
I \PlII. "

"1' \' ntas y en evitar reclamaciones que harían sumamentetlt' l' ,

lifH,jle' tales clases de transacciones. Si el animal padece enferme-
\1,1 l'untag-iosa, sobre constituir un peligro, el comprador se halla
1 "111m uLe im posibilitado de servirse de él, y faltando la causa del
It~ltnlt é 'te no puede producir efectos: es nulo, lo mismo que tra­
taudu 'e d venta de ganados y animales, si se hubiese expresado el
l'n'ido 6 uso para que se adquieren, Resultando inútiles para pres­

larlo ül11a el supupsto de utilidad en que estableció el comprador
11 ('011 eutimiento; pero á él le incumbe probar esas circunstancias.

Cuando el vicio oculto de los animales, aunque se haya practi­
¡'¡ulo re onocimiento facultativo, sea de tal naturaleza que no basten
111: ¡'ollocimientos periciales para su descubrimiento, se reputará
fl'llhibitorio. Pero si el profesor, por ignorancia ó mala fe, dejara de
,1t..'¡'nhrirlo Ó de manifestarlo, será responsable de los daños y perjui­
¡,j '. Yicios redhibitorios, según el § 2.° del arto 1.496) son los deter­
minado' por la ley ó por los usos locales, y también tienen este
¡'aráetcr aquellos en que no bastan los conocimientos periciales para
.11 11 cubrimiento; decimos esto, armonizando el párrafo 2.° de dicho
arto 1,496 con el 1.495 que, al parecer, son antagónicos.

La acción redhibitoria que se funda en los vicios ó defectos de
\u animales debe interponerse dentro de cuarenta días contados
¡k'de el de su entrega al comprador, salvo que por el uso en cada
localidad se baIlen establecidos mayores ó menores plazos.

, i el animal muriese á los tres días de comprado, será responsable
(,1 vendedor, siempre que la enfermedad que ocasionó .la venta exis­
¡icm [Lntes del contrato, á juicio de los facultativos. En vez de decir
á los tres días» debió escribirse el arto 1.497 diciendo «dentro de

lo. Lres días», pero, con buen criterio, esto último se sobreentiende,
porljue, de otro modo, esa acción sería de plazo indefinido.

Resuelta la venta, el animal deberá ser devuelto en el estado
n (Ine fué vendido y entregado, siendo responsable el comprador

<1 'ualquier deterioro debido á su negligencia y que no proceda del
vicio 6 defecto redhibitorio: arto 1.498 que guarda alguna analogía
con las leyes 23, 25, 33 Y 43' Dig. OEDIL EDIC'!.'.; éstas, no circunscri·
biéndose á la venta de animales, sino que á toda clase de cosas,
prescriben qU.e, rescindida la en<1jenación por la acción redhibitoria,
d be restituir el adquirente la cosa enajenada con todas sus acce-
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Viene obligado á pagar el precio en el tiempo y lugar fijados llOr
el contrato y, en defecto de éstos, en el que se haga la entrega de la
cosa vendida. Así lo prescribe el arto 1.500 que corresponde á l
leyes 11 'j 13 Dig. DE AC'.r. EMPT., aílaeliendo las leyes 13 Dig. ídem
y 5.a Cóel.} que no habiendo término fijado para el pago, el comllra­
dor deberá verificarlo al recibir la cosa y desde entonces queda obli.
gado á pagar los intereses del precio no satisfecho. Respecto al
pago de intereses el Código se ha separado un tanto del Der
cho romano, prescribiendo, en el arto 1.501, que el comprador debe
satisfacerlos por el tLempo que medie entre la entrega de la cosa y
el pago del precio, en estos tres casos: si así se hubiere convenido;
si la cosa vencliLla y entregada produce fruto ó renta y si se hubiere
constituído en mora con arreglo al arto 1.100.

Expresándose en el contrato el lugar donde deba entregarse la
cosa, á éste hay que atenerse; en otro caso y aplicando el arto 1.171,
debe distinguirse si aquélla es determinada ó indeterminada; en el
primero de estos casos, el lugar del pa,go ó entrega es donde la cosa
existía en elmornento de celebrarse el contrato, y en el segundo, ese
lugar será el del domicilio del deudor. Entregada la cosa, y puesto
que la compraventa es un contrato de reciprocidad, en el lugar
donde aquella se verifica debe satisfacerse el precio, pues la entrega
de éste y la ele aquélla son actos coetáneos, salvo siempre estipula·
ción en contrario. Tratándose de entregas parciales de una cosa que
sucesivamente se hagan, debe estarse á la índole de las convencio·
nes, para derlucir de ellas la intención de los contratantes, lo mismo
respecto al lugar, que al tiempo en que debe hacerse la entrega
del precio.

Es muy copiosa la jurisprudencia recaída en este punto y, (-ntre
muchas de las sentencias, podemos citar las siguientes: Debe cono·

--­siones y aumentos reintegrando los deterioros que hubiese Surtid
estando en su poder por dolo ó culpa del mismo, de su procurador o
familia, librándolo de los gravámenes que en ella hubiese impue to

6

En las ventas de animales y ganados con vicios redhibitoti'
puede elegir el comprador entre ejercitar la acción redhibitoria 6
QUANTI MINüRIS, dentro del plazo marcado en los usos locales 'V'J b
defecto, en los cuarenta días (arts. 1.499 en relación con el 1.4 G).
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-
tI' de la demanda en que se reclame el precio de un semoviente el

I n" d llno'ar en que fué vendido y en cuyo punto, según declara-.11'" b ,

iun (le testigos, había de ser entregado (Sent. 28 de Abril de 1906).
(lIllndo en el contrato de compraventa no se ha fijado lugar para el
11\~O del precio, debe hacerse en el que se haga la entrega de la

:Ili 'JUn' y se reputa ésta entregada en el domicilio del vendedor,
('lIllndo el género se haya remitido al del comprador de cuenta y riesgo
dr ; te (Sent. 20 de Diciembre ele 1909), doctrina repetida en la elel
:!~ d 1 mismo mes Y aílo. En la venta cuya factura expresa que se
v('rificÓ con la cláusula de que se hacía sobre vagón y viaje por ferro­
c'llrril por cuenta del comitente, que todo comprador quedaba sujeto
íl la jurisdicción legal del vendedor, el Juez del domicilio de éste es
tI 'olllpetente para conocer del cumplimiento ele la obligación de
pllg-O del precio (Sent. 17 de Febrero de 1911) que reproduce la doc­
trina contenida en la de 6 de Agosto de 1910,11 de Julio de 1902 y,
:!K de Enero de 1903, 1K de Julio ele 1907 y 4 Y18 de Mayo de 1909;
p 1'0 téngase presente que, según la de 29 de Enero de 19Q7, se re­
quiere, cuando el comprador niega la existencia de la obligación,
'11I exista un principio de prueba del que pueda deducirse que tuvo
intervención en el contrato de compraventa, para que pueda exigirse
('\ precio en el lugar elel vendedor elonde se hizo la entrega, pues, ele
lo 'ontrario, no es de aplicación el arto 1.500 del Oódigo civil, y es
.Juez competente el del domicilio del demandado. En los contratos
(le compraventa de géneros al fiado se reputa lugar del cumplimien­
to de la obligación de pago de los mismos el designado en la factura
lJU se expide por el vendedor al remitirlos al comprador (sentencia
de 31 de Enero de 1910).

Comparando el arto 1.501 con las citadas leyes romanas en punto
al devengo de intereses del precio, resulta que, según éstaFl deben
alisfacerse por el comprador desde el momento en que recibió la

co a vendida, en tanto que el Oódigo no se produce tan en absoluto,
pues unicamente impone esa responsabilidad si así se hubiese con­
y nido ó si la cosa vendHa, y á base de que haya sido entregada,
produce fruto ó renta para que} de esta suerte, .se compensen las
utilidades entre los contratantes, ó si el deudor se hubiese constituí­
do en mora con arreglo al arto 1.100. JJa última parte de este artícu­
lo encaja en el caso de la venta en que, entregada la cosa, el deudor
no satisface el precio, surgiendo en este caso la mora y con ella la
re ponsabilidad por intereses, pnesto que se trata de obligaciones
re 'íprocas como las impuestas por la compraventa; pero no ha podi-



-­do ser éste el pensamiento del legislador; al aludir á la doctrina ti
la mora ha querido referirse, no á la del arto ] .100, sino á aqu ila
otra que legalmente nace á consecuencia de la reclamación del acr
dor, en el supuesto de que la cosa no produzca fruto ó renta, pu
produciéndolo, esta circunstancia hace que se devenguen intere
del precio.

Si el comprador fuese perturbado en la posesión ó dominio de la
cosa adquirida ó tuviere fundado temor de serlo por una acción rei.
vindicatoria ó hipotécaria (ha de ser precisamente por esto y no llor
otra causa, y así se declaró en Sent. de 20 de Diciembre de 1 !l )
podrá SUSl)ender el pago del precio hasta que el vendedor haYa
hecho cesar la perturbación ó el peligro, á no ser que afiance 'la
devolución del precio en su caso, ó se haya estipulado que, no ob .
tante cualquier contingencia de aqUélla clase, el comprador estará
obligado á verificar el pago. Esto último da al contmto celebrado en
esa forma, carácter de aleatoriedad, es decir, á riesgo y ventura, que
es perfectamente lícito; faltando semejante estipulación, al compra.
dor le conviene asegurar la devolución del precio, por si prosperan
aquellas acciones especificadas en el arto 1.502, suspendiendo el
pago mientras dure la perturbación ó el peligro, á, menos de que el
vendedor afiance la devolución de aquél, en el supuesto d~ que haya
sido pagado. Estándolo, no cabe aplicar el arto 1.502, sino el recuro
so de evicción, toda vez que, con la entrega del precio, se c0nsumó
la venta.

Precedentes de ese artículo los encontramos en la ley 18, tít. 6.'
lib. 18 del Digesto. En cambio, la ley 14, tít. 44 Y la 8.a, tít. 4 ,
lib. 4.0 del Oódigo romano no concedieron "al vendedor el derecho
que le atribuye el arto 1.503, de promover inmediatamente la reso·
lucíón de la venta, si tuviere fundado motivo para temer la pérdida
de la cosa inmueble vendida y el precio.

Así, pues, colocado el comprador en estado de insolvencia, te·
miéndose que no pagará el precio, si á pesar de esto transforma la
cosa causándole daños, con derribos, talas, etc., no es justo que el
vendedor impasiblemente lo vea, sin tomar providencias en su
interés, y por esto, babiendo fundado motivo para temer la pér·
dida del inmueble y el precio no satisfecho, puede pedir la reso·
lución de la venta. Si el motivo, habiéndolo, no es fundado ó po­
deroso, el derecho de ese vendedor es el consagrado en el arto 1.] 24.

En la venta de bienes inmuebles, aún cuando se hubiera estipu·
lado que, por falta de pago del precio en el tiempo convenido, tendrá
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le llleuo derecho la resolución del coutrato, el comprador po­
1t1"1lr (

'"\ 'l",ar aún después de expirado el término. interín no haya sido
i1n p. ",' , . '. .
r'llllcrido judicialmente ó por acta notarIal. Hecho el requerImIento,
ti jll 7. no podrá concederle un nuevo plazo.

lA!. estipulación á que se refiere el arto 1.504 es el pacto
~oll1i ario regulado por las leyes del tít. 3.0

, líb. 18 del Digesto,
¡!n' criptivas de que se resuelve la venta, ipso jttre, por no pagar el
Ir 'cio n el plazo convenido, quedando el vendedor en libertad de

: ¡gil' á sn elección, el pago de éste ó la devolución de la cosa

n Jlllida.
E e pacto entra,ña una condición resolutoria.; es sumamente duro,

y pOI' e 'to, aunque se establezc:t, el Código, separándose del Dere­
tho rOJlHUlO y de la ley 38, tít. 5, Parto 5.a

, establece, parecidamente
a lo IJuc prescribe tmtándose del comiso en la enfiteusis, que el com­
pnlllor podrá pagar, aún después de expirado el término fijado en el
('unlrato, interín no haya sido requerido judicialmente ó por acta
notarial. Llenado este requisito, se cumple la condición resolutoria,
('11 ellYo caso, inscrita la finca en el Registro de la lwopiedad, se ha
lit' otorgar la escritura á favor del vendedor, pnesto que exige nue­
\ a in cripciól1 á su favor, y, de no verificarse este traslado volunta­
riamente, tendrá que hacerse por virtud de sentencia, sin que en el
pleito ni fuera de él pueda el Juez concederle nuevo término al
('omprador, de tal modo requerido para que verifique el pago. Enten­
iI mas que no es válido el pacto por el cual el vendedor renuncia lÍ,

IJll se le lJaga ese requerimiento, porque el arto 1.504 es de carácter
prohibitivo del pacto comisario, en absoluto, ó de resolución del
e ntrato, de pleno derecho, siendo de significar que puede el COllJ­
prador optar entre la restitución de la cosa Ó que se le pague el pre­
'io' ambas cosas no puede hacer á la vez; el ejercici"6 de una acción
no implica la renuncia de la otra, qlle puede ejercitarse después de
la prim ra, si no hubiera dado resultado; al opinar así nos fundamos
no 010 en la naturaleza ele las mismas, si que en el arto 1.124.

Respecto de los bienes muebles, la resolución de la venta tendrá
Ingar de pleno derecho en interés del vendedor, cuando el compra~

liol' antes de vencer el término fijado para la entrega de la cosa, no
"e baya presentado á recibirla, Ó, presentándose, no baya ofrecido al
mismo tiempo el predo, salvo que para. el pago de éste se hubiese
pa 'tado mayor dilación. Esta resolución se funda en la oscilación
el los precios, tratándose de cosas muebles, que es mucho mayor y
más frecuente que en los inmuebles. No presentándose el comprador
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Consiste en que se tendrá por no hecha aquélla si dentro de un
plazo determinado ofrece otro comprador mejores condiciones por la
cosa (leyes 2.a y 4. a Dig. DE IN DIRl\'[ ACT.) Hay mejora, no solo
cuando se ha ofrecido aumento de precio ó eximido de alguna obli·
gación al yendedor, sino también si la paga es más pronta y segura
(leyes 4.a y 5.° íd). Si se ha pactado que la venta se tenga por hecha
luego de haberse ofrecido la mejora, se entenderá contraida bajo con·
dición resolutoria (leyes 2.a y 4.a íd.), Pactándose que en este caso
será rescindible, es potestativo en el vendedor disolverla, no que·

DERECirO FORAL ESPA:&OL216 ---­á recibir la cosa dentro del término señalado para ello, ó prllsentán
dose, si no satisface el precio, puede el vendedor optar entre co
derar resuelto el contrato, de pleno derecho y sin acudir á los Trlb
na1es, ó que se le pague el precio. Il

Son de citar las leyes 4.a, 5.a y 6.a Dig. DE LEG. COMo prescri
vas de que, rescindida la venta en virtud del pacto comisorio, r:eo.
brará el vendedor los frutos y utilidades que hubiese percibido
comprador, el cual perderá las arras que hubiese dado, pero no lo en.
tregado á cuenta del precio, que deberá devolverlo el vendedor
reclamase los frutos, siendo de consignar que según las leyes 1.',2.
3.a

, 4.a y 7.a Dig. íd., puede la compraventa contratarse con el pacto
comisario de que no pagando el comprador la totalidad del precio
déntro de un plazo determinado, se tendrá por no hecha la venta, 6
será rescindida. En el primer caso se entenderá celebrado el contra.
to mediante una condición suspensiva. En el segundo, aún despu
de .pasado el plazo, tendrá derecho el vendedor á instar el cumpli.
miento del contrato, ó su rescisión, pero deberá manifestar cuál de
estos extremos elige.

Fijándose plazo cierto para el pago del precio, un.a vez cumplido
produce sus efectos el pacto comisorio, sin necesidad de interpela.
ción al comprador por parte del vendedor (leyes 4.a Dig. DE LEG.

COMo y 12 Cód. DE CONTR. El\'[PT.) Queda sin efecto ese pacto si el
comprador no ha podido satisfacer el precio dentro del plazo por
culpa del vendedor ó por haberle sido embargada la cantidad (leyes
8.a íd. y 10 DE RESC. VEND.), ó por no hallarse presente el vendedor
hubiese aquél depositado el precio (ley 4.a citada). Todas estas preso
cripciones tienden á suavizar la dureza de esa estipulaeión.
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dundo desobligado el comprador por la sola oferta de mejora, si no
" huhiese pactado expresamente lo contrario (leyes 2.a 3.a 4.a y 9.a

Dig.) El vendedor, antes de admitir la mejora, deberá manifestarlo
,,1 primer comprador por si quiere igualarla; ofreciendo éste las mis­
IIll\ mejorías, deberá otorgarse á su favor la nueva venta" prefirién­
dolo {~cualquier otro (leyes 6.a

, 7.a y s.a Dig.) En caso contrario
I drlÍ el vendedor verificar la venta á favor del que hubiese ofrecido

:11 mejora. Aceptada ésta, quedará libre de toda obligación el com­
prador primitivo aún en el caso de insolvencia ó incapacidad del que
In hubiese ofrecido; pero en estos casos le quedará al vendedor el
t\l'l,t'cho de reclamar los daños y perjuicios contra el comprador que,
'011 dolo ó mala fe, hl1biese dado lugar al segundo contrato (ley

l! ídem.)
El derecho del primer comprador quedará subsistente á pesar de

111 adjudicación á favor de un segundo comprador: 1.0 Si la segunda
y uta es nula (Dig. DE IN DIE]\'[ AD.) 2. 0 Si es simulada, ya en todo,
ya en parte del precio. En este último caso el segundo comprador
t ndrlí derecho á la enmienda de los daños y perjuicios, á menos que
hubiese sido cómplice en la simulación (ley 14 íd.)

EI1 la venta de una cosa común hecha por todos los dueños á
favor de una misma persuna bajo el pacto de rescisión en caso de
mejora, si se ha hecho á precios iguales por cada una de las. partes
t ndrá lugar la rescisión de la primera venta en su totalidad, si la
mayoría de los condueños ha aceptado la mejora (ley 13 íd.) Pero si
la venta de cada una de las partes se ha hecho á precios desiguales,
ola se entenderá rescindida aquélla en cuanto á los dueños que

aceptaren la mejora, á menos que el primer comprador hubiese puesto
el pacto de que no quería tener por comprada una parte sin las otras
(leyes 11 y 13 íd.)

De la tl'ansmisión de Cl'éditos

Trae su origen de la transformación progresiva de un instituto
jurídico: la PROCURATIO IN REM SUAM. Según el Derecho romano
antiguo, los créditos no podían cederse, pues solo representaban una
relación entre el deudor y el acreedor, no transmisible por actos in­
tcrvivos; pero una vez establecido el procedimiento formulario,
admitiose que el crédito pudiera ser exigido judicialmente por
medio de un procurador; en esto consistió la manera rebuscada de
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poderse verificar lo que el Derecho no permitía, pues semejante
procurador era realmente el cesionario del crédito, aunque en juicio
representara á su cedente; y como dicha representación llevara alta.
rejado el deber de rendir cuentas, hubo de eximirse de esta obliga.
ción á tal representante, á quien se le permitía guardarse para él lo
que cobrara del deudor. Tenía esto el inconveniente de que, por
muerte del acreedor, terminaba, IPSO FACTO, el mandato, en cUyo
caso ese procurador no podía seguir en la gestión del asunto, y para
ocnrrir á tal dificultad) se dispuso que, por fallecimiento de aquél,
podía seguir el procurador el negocio empezado, por medio de una.
acción útil. Todos estos medios arbitrarios, propios de semejante
ficción, duraron hasta que se dió una constitución imperial, atribuí.
da á Gordiano, por virtud de la cual podía cederse el crédito, me.
diante notificación al deudor ó por reconocimiento que éste hiciera
aceptando al cesionario como tal acreedor.

Pueden venderse todos los derechos personales ya sean puros,
ya dependientes de condición ó plazo, sin necesidad del consenti.
miento del deudor, y aunque éste lo resista. Sin embargo está prohi·
bida la enajenación del derecho de perseguir la injuria ó daño recio
bido (leyes 7.a y J 9 Dig. DE HAERED. VEL. VEND.; ley 2.a tít. 9.·,
lib. 2.·, vol. 1." de las Oonst. de Oat.)

El Oódigo también admite la venta ó cesión de créditos, dere­
chos y acciones; constituye un verdadero contrato de compraventa,
por cuyos principios generales se rige, siéndole aplicables las dispo·
siciones especiales contenidas en el cap. 7.°, lib. 4.°, de aquel cuerpo
legal.

Oonfúndense, á menudo, la renuncia, la delegación y la cesión de
derechos, no obstante las diferencias que las separan, pues, como
dice el Sr. Sánchez Román, la renuncia significa dejación ó abando­
no de un derecho por qui.en lo tenía, sin atender á su adquisición
por otro, bastando para hacerla la voluntad del renunciante; la dele­
gación y la cesión representan materia opuesta: la primera se refiere
á la sustitución del deudor primitivo por otro, mientras que la segun­
da constituye el cambio de acreedor. También se confunde la cesión
con el mandato, en cuyo error incurrieron los romanos, como se ha
dicho, siendo así que. tienen distinta naturaleza, pues por aquél se
atribuye solo la representación del acreedor, mientras que por la
segunda se transmit~n al cesionario los derechos y acciones del
cedente, en cuyo lugar se coloca.

y puesto que la cesión equivale á la venta, tiene, como ésta, sus
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p riodos de perfección y de consumación, constituído~: ~l primero,
pllr el acuerdo de voluntades, esto es, por el consentimIento de los
l'ontl'atantes en la cosa, que es el crédito, y en el precio del mismo;
r l segundo, por la entrega ó cuasi-tradición fingida de lo que
~ objeto del contrato, siendo aplicable, á este respecto, el artículo
¡'.J(jJ en relación con el 1.462, según cuyos textos, tratándose de
\licue incorporales, se entienden entregados desde que se otorga la
l" 'ritnra lJública, á no ser que de la misma resultare ó se dedujere
claramente lo contrario, y no mediando escritura, desde que se
pongan en poder elel comprador los títulos ele pertenencia ó desde
lile te comience á hacer uso de su derecho consi~tiéndolo el com­

prador. Ese arto 1.462 rige en Cataluña (Sent. 5 Enero de 1899).
El Código español, separándose del de Napoleón y del italiano, que

l'on ideran transmitida la propiedad de las cosas ó derechos por el
010 consentimiento, exige la tradición ó cuasi-tradición como perio­

do cODsumatorio del contrato; pero, además, la cesión de un crédito
dcr cbo ó acción, no surtirá efecto contra tercero, sino después que
·tI feclla deba tenerse por cierta, en conformidad á los arts .. 1.218 y
1.~17 Y si se refiere á un inmueble ese crédito, derecho ó acción,
d . de la fecha en que esa cesión se inscriba en el Registro, babién­
do e escrito el arto 1.526 para garantir el interés de los terceros,
r. t es, de aquellos que no bayan intervenido en la cesión, y el
l..327, pa,ra que no sufra pmjuicio el deudor que, ignorando tal ce-
i611 hubiese pagado al acreedor, pues si no tiene conocimiento de

ella queda libre de la obligación.
Resultado de ello es que la cesión verbal no puede surtir efecto

contra tercero; debe hacerse constar en documento público ó pri­
yacIo, y no se considera como fecha de este último la que lleve, sino
la !lne corresponda según el arto 1.227, escrito para evitar franues;
Jl ro tratándose de cesiones de bienes inmuebles, produce efectos
contra tercero desde la fecha de su inscripción en el Registro, por
con tituir esto la promulgación del derecho inscrito. La cesión del
'1' dito hipotecario tiene que ajustarse á lo dispuesto en los artícu­
lo. 150, 151 Y152 de la ley. Hipotecaria y 108 del Reglamento para
u ejecución} de lo cual nos hemos ocupado en nuestra obra «Dere­

cho hipotecario y notariab>
La notificación al deudor es requisito necesario, menos en las

Jo:. ('1 ciones que el DtJrecho hipotecario señala, para que la cesión
alcance la plenitud de sus efectos. Si se omite, no por esto deja de
xistir, pero solo pCljudica á las partes contratantes y á sus herede-



--­ros, y no al deudor que la iguora, notificación que debe hacer 1
cesionario, manifestando el título por virtud del cual ha obtenido 1
crédito, porque pudiera ser una superchería, sin que el Código eXpre­
se la forma en que debe verificarse a,quélla (la ley hipotecaria si lo
determina); pero como se trata de un hecho, su apreciación qUeda
confiada al Tribunal Á QUO.

Si el deudor paga al cedente, ignorando la cesión, queda libre de
la obligación, pudiendo el cesionario repetir contra aquél, ejercitan.
do las acciones civiles y penales; pero nnnca contra el deudor
porque, debiéndole notificar, si no lo ha hecho, cábele el SIBI IMPu.

TET. Pero si el deudor tenía conocimiento ele la cesión, aún cuando
no se la hubiese notificado, debe pagar al cesionario y no al ceden.
te; no otra cosa se desprende de los términos generales en que e
halla redactado el arto 1.527, escrito para amparar la buena fo, y
no para dar ocasión al fraude; pero ese conocimiento lo ha de pro.
bar aquel á quien interese.

Omitida la notificación, los acreedores del cedente pueden diri.
girse contra el deudor para todo aquello que exija la conservación
de sus derechos, facultados como están para. perseguir los derecho
de aquél. Por la úotificación se revela al deudor el carácter de ce io.
nario con el cual se debe entender, y no antes. Siguiendo el sentir
de JYlanresa, opinamos que, cedido un crédito á dos ó más persona,
tien~ preferencia el que primero haya hecho notificar al deudor la
cesión, pues esta formalidad, mejor, requisito, completa el periodo
de consumación, en el supuesto de qne ese cesionario ignorase la
cesión anterior á la suya, porque, en otro caso, sU: título es vicioso;

. sería un adquirente de mala fe; así lo entendemos.
La venta ó cesión de un crédito comprende la de todos los dere·

chos accesorios como la fianza, hipoteca, prenda ó privilegio. Pre·
cedentes del arto 1.528, los encontramos en las leyes 6.a, tít. 4.°, Ii·
bro 18 del Digesto. No puede comprender la cesión los derechos m~·

ramente personales del cedente, pues esto equivaldría á perpetuar
los privilegios, que fueron rechazados con el nombre de p1'iv'Ílegio8
ClLUSce por las leyes 42. tít. 7.°, lib. 26 Dig., 68 Y 96 Dig. DE REG.
JUR., PRIVILEGIUM PUPILLI NON HABEBIT: QUOD NEO HEREDI PU­
PILLI DATUH" NON ENIM OAUSJE SED PERSONJE SUOOURRI'l'UR. De
manera que la cesión no comprende lo que sea accesorio al acree·
dar cedente; esto es lo que los romanistas llaman PRIVILEGIA REI
VEL OAUSJE INHERENTIA.

No se encuentran en este caso la fianza, hipoteca, prenda ó pri-
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'\ '0 r. base de que éste último no sea de causa, ó personal; pero
\ I (·lYl ,.

c~real, como el inherente al crédito, por ejemplo, su clase, título
I~' con titución que lleve aparejada ejecución, antigüedad, etc.

1 ('01110 quiera que los intereses vencidos, constituyen frutos civi­
1t.'.' corresponüen al cedente, y en el supuesto de que no hayan ven­
dtl~ todos Y éste los hubiese cobrado anticipadamente, son objeto
1\ prorrateo para que el cesionario haga suyos los devengados des­
lit- \a f cua de la cesión, reintegrándoselos al efecto.

~rantienen relación con lo dispuesto en el arto 1.528 las leyes
ti. 11 Y 23 Dig. De íd. de que el comprador de un crédito tiene de­
rrcho á exigir del vendedor la cesión de todas las acciones que por
ra¡r,ón del mismo lo competan contra los fiadores é hipotecantes, y
t tatnye la ley 23 íd. que el vendedor está asimismo obligado á
entregar al comprador todo lo que del crédito hubiese percibido,
!ti n sea en virtud de pago ó por vía de compensación.

1 rescribe el arto 1.529 que el vendedor de buena fe responderá
1\ ~ le\, existencia y legitimidad del crédito al tiempo de la venta, á
110 l' que se haya vendido como dudoso, pero no de la solvencia
del dendor, á menos de haberse estipulado expresamente ó de que
la insolvencia fuese anterior y pública. Aún en estos casos solo res­
pond rá. del precio recibido y de los gastos expresados en el núm. 1
drl arto 1.518. El vendedor de mala fe responderá siempre del pago
d todos los gastos y de los daños y pelj nícios. Encontramos pre­
t' dentes de este artículo en las leyes 4.a , tít. 4.°, lib. 18; 74, tít. 2.°,
lih....1; 10 Y 11, tit. 4.°, lib. 18 del Digesto.

La cesión de créditos, derechos y acciones del orden patrimonial,
pne los de otra naturaleza son intransferibles, presenta carácter
al atorio; su efectividad depende de la solvencia del deudor; pero el
vendellor responde de la existencia y legitimidad del crédito al tiem­
p de la venta, á no ser que se haya vendido como dudoso. Si ha
olmulo dtl buena fe, no responde de la solvencia elel deudor, á menos
de haberse estipulado expresamente ó de que la insolvencia fuese
anterior y pública. Habiendo pacto en contrario, á él deben ajus­
tar e las partes.

La palabra «existencia» significa que el cedente tenía el crédito
en el momento ele transmitirlo; pero no basta que exista, es preciso
qn ,además, sea legítimo, esto es, que ese acreedor tenga derecho
al créditu. Si en la venta no ~e dice que es dudoso, el cedente res-

J

ponde del mismo, y no en caso contrario, porque conociendo esa cir-
cunstancia el cesionario, ya sabe que se expone á no cobrarlo. Si el



--­cedente sabe que el crédito se halla extinguido, responde del Oli
para con el cesionario, porque ya no se trata de lo dudoso, sino ~o
lo que carece do existencia legal; obra de mala fe, como, por ejenl 1I
si transmite un crédito prescrito ó pag'ado. Vendido un crédito I o

- , %
expresándose en el contrato la circunstancia de ser dudoso se 1' , Ir
sume que á aquél no le ofrecía duda su existencia y legitimidad. 're
mos que puede cederse el crédito anulable, pero si Jlega á decla.
rarse la nulidad, sus efectos transcienden á la cesión, debiendo I
cedente indemnizar al cesionariol si el crérlito se halla sujeto á Ulla

condición resolutoria, dependiente de la voluntad del cedente, no le
es lícito á éste h,lcer que la condición se cumpla, para que no 'ta
decapitado el derecho por él transmitido, tanto mas cuanto que e a
cesión implica la renuncia por su parte de facultades incompatible
con la existencia y efectividad de aquél.

El cedente ó vendedor de mala fe no solo responde del precio re.
cibido y de los gastos expresados en el núm. 1.0 del arto 1.518, sino
de todos los gastos y de los daños y perjnicios; ese cedente es un
verdadero deudor doloso, y por eso contrae mayores responsabilidll'
des que el que hnbiese procedido de buena fe; es doloso aquél que
no tiene crédito ó qne, teniéndolo, no es legítimo, ó que, siendo real.
mente acreedor, sabe qne el deudor es insolvente ó que la insolven·
cia fué anterior á la cesión y pública, porque es de suponer que,
siendo conocida de todos, él no la ignoraba.

Lo mismo si el cedente es de buena que de mala fe, al reintegrar
el precio de la cesión al cesionario, y en el supuesto de que se baya
perdido, debe satisfácer los intereses del mismo.

Cuando el cedente de buena fe se hubiera hecho responsable de
la solvencia del deudor y los contratantes no hubieran estipulado
nada sobre la duración de la responsabilidad, no puede quedar ésta
indefinida, y por ello dura solo un año contado desde la cesión del
crédito, si estaba ya vencido el plazo, tiempo suficiente para que el
cesionario deduzca su reclamación; pero si el crédito fuese pagadero
en término ó plazo no vencido, la responsabilidad del cedente, por
insolvencia del deudor, cesa un año después del vencimiento; y si el
crédito consistiere en una renta perpetua, esa responsabilidad se ex­
tinguirá á los diez años, contados desde la fecha ele la cesión. El
arto 1.530, cuyas son las reglas anteriores, desarrolla el primer pá­
rrafo del 1.529 Y se refiere al caso de que el vendedor sea de buena.
fe y que responda de la solvencia del deudor por estip·ulación expre­
sa; pero no cuando sea de mala fe, procediendo entonces suplir el
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(lel Códio'o por los principios generales del Derecho y por las,"\l'. b
. l' ordinarias de la prescripción. A ese arto 1.539 en todas sus

Tl'g ,\ . .,
,'¡I'te puesto que constltuye una excepClon del 1.529, se le debe

:':\1' interpretación restrictiva, supliendo sus omisiones por las nor­
, o'enerales del Derecho.

111<\· '"
La ley 4." Dig. DE HAERED. hace responsable al vendedor de la

\. tencia del crédito (el Código añade «y de la legitimidad»), no de
IX

e Ca solvente el deudor, á menos de que en ello hubiese procedi-
'1 11 '
do eOIl dolo, y añade la 16y 5.a íd. que, en caso de existencia del cré-
¡lilo 1 vendedor deberá satisfacer al comprador la cantidad cuyo
illlporte se hubiera expresado y que, siendo incierta" debe reinte­
grarle de los daños y peljuicios.

Oompa,rando el Derecho romano con el Código, vemos que sus
lJi 'po jciones no se contradicen, antes ¡;,e hallan concordes; es más,
di 'ho cuerpo legal llena los vacíos de la legislación romana.

Venta de hlZrenda

'onstituye ésta la universalidad de.bienes, derechos' y acciones
l\l'jallos al mol'Ír una persona. Si no se enumeran las cosas de que
'1' 'ompone aq uélla, el vendedor ó/cedente solo está obligado á res­
puud l' de su cualidad de heredero; pero no puede hacerse sino des­
pué de 1<"1 apertura de la sucesión, siendo nula la de herencia
futura. La existencia de ésta es requisito necesario de la venta,
'egún disponen las leyes 7 y 11 Dig. DE HAERED., las cuales, aña­
den, cosa autorizada por el Código, que taUlbit~n es válido el contra­
lo si, siendo dudosa la herencia, se expresa al celebrarse éste que
se vende la esperanza.

Hemos dicho que el vendedor solo responde la cualidad de here­
111'1'0. l\:Iás que venta de herencia es cesión de derecho hereditario,
lJue tiene carácter de real, é inscribible en el Registro si comprende
hi nes inmuebles ó derechos impuestos sobre los' misruot:l. Si la ven­
ta se hace alzadamente ó en globo, comprendiendo la totalidad de
'iertos derechos, ventas ó productos, cumplirá el cedente con res­
ponder de la legitimidad del todo en general, pero no queda tenido
al saneamiento de cada una de las partes de que se componga, salvo
en el caso de evicción del todo ó de la, mayor parte.

Los arts. 1.531 y 1.532 presentan situaciones distintas: el pri­
mero se refiere á la venta del derecho hereditario; en ella el cedente
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---­ó vendedor no responde mas que de su cualidad de ¿heredero
1 d ti t

. , , en
tanto que e segun o se re ere, con menos ex enSlOn que aquél, á l
venta de la totalidad de ciertos derechos, rentas ó productos (el ad~
jetivo «ciertos» es determinativo de lo que comprende el contrato)
solo cuando éste se haya hecho alzadamente ó en globo es cuanl1~
el cedente responde, además de su cualidad de heredero, de la
legitimidad del todo en general, pero no del saneamiento de cada
una de las partes de que se componga ese todo, salvo el caso d
evicción de éste ó de su mayor parte.

Como quiera que en la universalidad herencia no solo se compren.
den los bienes derechos y acciones de cwius, si que también BU

obligaciones, su venta tiene carácter alea-torio ó problemático, por.
que puede resultar, al liquidarse aquélla, que el cedente salga pero
judicado por tener que pagar á los acreedores, y, entre éstos, al ven.
dedal', de ló que hubiese satisfecho por las deudas y cargas inheren.
tes á la sucesión y por los créditos que tenga contra la misma,
salvo pacto en contrario. Y ya que ese vendedor goza de tales be.
neficios, expresados en el arto 1.534, debe abonar al comprador, á
falta de pacto en contrario, los frutos ó las cosas que hubiere pero
cibido de la herencia cedida.

El Dereeho romano presenta tres situaciones en orden á este con­
trato, cuyas reglas difieren un tanto de las establecidas en el Oódigo,
á saber: si no existe la herencia, la venta es nula, y el vendAdor
deberá restituir el precio al comprador (leyes 8 y 16 Dig. DE HA·

ORED.); si, existiendo herencia, el vendedor no es dueño de ella, debe
satisfacer al comprador su estimación) con más lo que éste hubiese
gastado en ella (leyes 8.a y 16 íd.); si aquél solo ha véndido los de·
rechos que tuviere sobre una herencia, es válido el contrato y no
tendrá ninguna r(~sponsabilidad aunque resulte no corresponderle
derecho alguno (esto significa que su derecho es dudoso), pero crt>e
tenerlo, (bajo cuyo supuesto _contrata), á menos que. hubiese proce·
cUdo con dolo, sabiendo su falta absoluta de derecho (leyes 10, 11,
12 Y13 Dig. íd., con las cuales no corresponde el arto 1.531 del OÓ­
digo que obliga al vendedor (t responder de su cualidad de heredero,
proceda con dolo ó sin él.)

No mediando pacto y reserva especial, el vendedor deberá entre­
gar la herencia en el estado que tenía cuando le fué deferida, reinte­
grando al-comprador d'e las disminuciones que tanto en los cuerpoS
hereditarios, como en sus derechos y obligaciones se hubiesen veri·
ficado por t:jnajenación, por cobro de algún crédito, dolo ó grave



",\i'" n ia del vendedor, teniendo derecho éste á reclamarle lo que
De" .... ." 1 1 . (1 1 a

l ' e g'astado cn la herenCIa o por razon e e a mIsma eyes . yhu )J •

• J)jo', íd. y 5.a elel OóLl.) añadiendo las leyes 2.a y 20 Dig. íd., -que
~~ el' ;tlitos ó deudas que tuviere el vendedor en contra ó en favor

• In herencia, subsistirán respecto al comprador. Estas prescripcio·
Dl' ·orresponden á los arts. 1.533 y 1.534 del Código.

pre cribe la ley 6.a Cód. que las enajenaeiones de alguna COSft

]lllrli 'ular de la herencia hechas desde su venta hasta el ¡teto de ser
I'utregnda, son válidas, salvo el derecho del comprador á que le in­
I1 Illnic el vendedor. Los acreedores de la herencia pueden dirigir
u llcción contra el vendedor, quedando á éste salvo el derecho de

fr 'obrar lo qna por esta razón tenga que satisfacer (leyes La y 2.a

('ólligo). Lo dispuesto en estas leyes y en la anterior no figura en el
l'lí(ligo esparrol: nadie puede vender lo que no tiene y, de consi-
uiento, la venta de aquello que no es del heredero por haberlo com­

prendido en la universalidad, no puede ser válida; y respecto á que
110 obstante ese contrato de cesión de derecho hereditario, pueden
lo: a 'reedores repetir contra el cedente, prescindiendo del c~siona­

rio, resulta esto incompatible con la naturaleza de tal contrato, me­
(liante el cual el comprador se coloca en la situación jurídica del
H'udedor, aceptando la herencia pnramente ó á beneficio de inventa­
rio, egún el Derecho civil común español.

El vendedor de una herencia que fuere heredero en virtud de
. u litución pupilar no transmite al comprador lo que hubiese adqui­
rido de la herencia del impúber, á no haberse expresado: ley 2.a

Dig. írl., escrita para diferenciar la distinta extensión de los dere­
chos heredHarios, producto de diversas causas, aún cuando recaigan
en la misma persona. El vendedor de una herencia no es responsa­
hle de la evicción y vicios de las cosas que la componen y sí de la
cxi tencia de su derecho y de hechos personales del mismo (leyes
14 y 15 Dig. íd.)
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Venta de [rédito litigioso

El deurlor tiene derecho á extinguirlo reembolsando al cesionario
el precio que pagó, las costas que se le hubiesen ocasionado y los
intereses del precio desde el día en que éste fué satisfecho. Se ten­
drá por litigioso un crédito desde que se conteste la demanda rela­
tiva al mismo.

J5
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El deudor podrá usar de su derecho dentro de nueve días, d d
que el cesionario le reclame el pago.

Este derecho recibe el nombre de retracto litigioso, cuyo fnfid
mento radica en la equidad, y fué introducido en Roma mediante 1
edicto del pretor DE ALICUATIONE JUDIOlI MUTANDI OAUSA FA. TA.

Fué objeto de algunas disposiciones sueltas "p]<JR DIVERSA. .
Augusto dió un edicto que reguló la cesión de cosa litigiosa; po t
riormente se dictaron otras disposiciones, pero las de más reliev
fueron las de Anastasio y de Justiniano, contenidas en las leyes 22
y 23, tito 35, lib. 4.°, del Oódigo REPE'rITlE PRlELEO'l'IONIS. El em.
perador Anastasio, después de expresar las razones en que fundó Q

constitución, encaminada á suprimir el principal incentivo en el trá­
fico de bienes ajenos, con la compra de acciones, especulando 80br
la incertidumbre de que estaban poseidos los demandantes, deficien.
cia de sus medios y escasa fe en su derecho, estableció que los II
mados REDENTORES LITIUJI'I pudiesen ejercitar las acciones que le
hubiesen sido cedidas, pero solo por el tanto del precio que por ellas
hubiesen pag'ado y por Slís intereses, quedando la diferencia entre
el importe de aquél y la cantidad por el mismo satisfecha á beneficio
del deudor.

La misma equidad que fundó ese derecho, lo modificó despué,
concediendo plena eficacia á las cesiones verificadas entre coherede·
ros, á la que se otorgaba al poseedor de la cosa sujeta al derecho
litigioso, á un acreedor en pago de su crédito y á un heredero ó
legatario ó á un fideicomisario en cumplimiento de una disposición
de última voluntad, y en general, á todas las cesiones á título grao
tuito. Justiniano prohibió en dicho Oódigo que un crédito se ven·
diese en parte y se donase en otra; no era preciso que el crédito e .
tuviese ya en litigio, pues debía inferirse que la venta ó cesión e
hacía para moverlo.

El qódigo español ha recogido en sus arts. 1.535 y 1.536 grao
parte de lo dispuesto en las leyes romanas. Estudiá.udolos resulta qu
ese retracto solo cabe en el caso de venta de un crédito litigioso; de
manera que no procede ni en la permuta ni en la donación, aunqoe
sea onerosa. No procede tratándose de venta de bienes litigioso
pues el Oódigo, siguiendo las observaciones de Goyena, solo lo coo·
trae al crédito. Este ha de halla.rse en litigio en el momento de la
cesión; de manera que si el cesionario lo emprende, carece aquél de
ese cal'ácter, no pudiéndose dar el retracto, como tampoco procede
si cuando se ha hecho la venta estaba terminado el pleito por seu-
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• > /il'rne. En suma, que en el momento de la cesión tiene quet ncn.
hllbel' contienda para que pueda tener el crédito el carácter de liti-

jo o, y uo puede decirse que hay contienda mientras no se contesta
11\ demanda, eu cuyo estado procesal y no antes se produce el

1 l· contrato llamado de LITIS-CONTESTA.'I.'Iü. Suple, para este efec­
('\Il
lO la contestación la providencia que en el juicio correspondiente

haya dictado á virtud de rebeldía ó de apremio, dando por con­
l~ tlllla la. demanda; de consiguiente, no tienen ese carácter las ma­
nift' !aciones que en acto de conciliación haga el demandado, porque
t' 't trámite no es del pleito, sino .anterior y en evitación posible del
lui nlO. El hecho de la demanda no da al crédito reclamado la cua­
lilhHI de litigioso. Oualquiera que sea la contestación, lo mismo ex­
('eJlcionaudo en el fondo que en la forma de la demanda, una vez
incorporada á los autos, produce el efecto de que el crédito tenga
e arácter.

'ousiste el retracto en que el deudor puede reembolsar al cesio­
nario el precio que éste pagó por el crédito. las costas que le hubie-

'u ocasiouado y los intereses del precio desde el día en que éste·
rllé atisfecho. Ese interés es el estipulado en el título del crédito y,
en d fecto, el legal, que es el cinco por ciento. Pero se ha de dedu­
cir dentro de término, que es el de nueve días c(·ntados desde que el
ce ionario reclame el pago al deudor, sin que el Oódigo dig~t si esa
r clamación ba de ser judicial ó extrajudicial, que es el punto de
Jlarticht para el cómputo, y, en su consecuencia, const.ituyendo lo
primero un hecho, su apreciación, por la prueba suministrada, es del
Tribunal A. QUO. Por reclamación judicial entendemos el hecho de
Jl \1' onarse el cesionario en el litigio para continuarlo, como parte
leO'ítima, subrogado en los derechos del cedente.

Lªs Bxecepciones que á ese retracto introdujo la equidad en Ro­
ma aparecen también establecidas en el arto 1.536, á saber: 1.11 La
venta hecha á un coheredero ó condueño del derecho cedido, porque
e funda en una causa lícita, cual es que cese la indivisión, y aún

cuando el deudor retrajese la parte de crédito transmitido al cesio­
nario, no se libraría de litigios, puesto que el otro condueño ó cobe­
r dero podría demandarle por su parte; 2/ .A. un acrc>edor en pago
de su crédito, porque también hay causa lícita de la cesión y no
puede ser ésta motivo de explotación por parte del cesionario que
de esa manera cobra lo suyo, bien que esta excepción se presta á
burlar la ley, suponiéndose la existencia de un crédito siro ulado
objeto de pago con el litigioso; pero á los Tribunales corresponde
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y 3.a Al poseedor de un finca sujeta al derecho litigioso que se ce~
porque es muy justo que quiera alejar su cosa de la amenaza (le IIn
litigio, como, por ejemplo, el comprador de una finca sujeta á una
hipoteca que, para no ser desposeído de ella, adquiere el crédito
hipotecario.

DE L.A PERMUTA

Es el contrato primitivo, constituído por el cambio de cosa por
cosa; en Roma l)ertenf\ció á los llamados de estricto derecho, en el
grupo de los innominados, el DO UT DES, en tanto que la venta, Ó ea
el cambio de cosa por dinero, era de derecho de gentes y surgió con
la aparición de la moneda.

La permuta era un contrato real, EX REI TRADITIONE INITIU:\[
OBLIGA'l'IONIS PREBEBA'l'. Fué regulada por las leyes 5.a, tít. 5.·,
lib. 19 del Digesto; en el tít. 4.0, lib. 3.° de la Instituta y en la
ley 1.a tito 4.° lib. 19 de aquél. De ese contrato podían arrepen·
tirse las partes usando del JUS PENJTENTI, y cuya rescisión
cabía por la CONDITIO CAUSA DATA, CAUSA NON SECUTA. En
el día constituye un .contrato consensual, bilateral, princillal,
oneroso y traslativo de dominio, por virtud del que, cada uno de lo
contratantes se oblig".1 á dar una cosa pal'a recibir otra. Equivale á
una doble venta, por cuyas disposiciones se regula en todo aquello
que expresamente no determine la ley; así lo prescriben las leyes ~.'

Código DE VERB. PERlI'L, 1.a y 2.a Dig. íd. Y arto 1.541 del Código
civil.

Prescriben las leyes 3.a y 4.a Dig. DE VERB. PERlI'I. y 5.a DE
PRESCRIP. VERB., que si uno de los contratantes cumpliese por su
parte y el otro no, en la entrega de la cosa (ambas partes tienen
obligación de hacerse la entrega, leyes l.a Dig. DE CON'l'. EMPT. y 5.'
DE PRESCRIP. VERB.) á pesar de ser requirido para ello, podrá
aquél o}iltar entre exigir el cumplimiento del contrato ó la restitu­
ción de la cosa entregada; pero si el retrayente que la hubiese reci­
bido probase que no pertenece al otro contratante, no se le podrá
obligar á entregar lo prometido, sino {~ devolver aquélla.

El contenido de esas leyes no ha entrado en el arto 1.539 del
Oódigo por lo mismo que dieron á la permuta, el carácter de contrato
real. Hoy, puesto que es consensual, sí' uno ele los contratantes hu-,
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l ', recibido la cosa que se le prometió en permuta y acreditase
~ .

(lIe na era propia del que la dió, no podrá ser obligado á entregar
1:, que él ofrcció en cambio y cumplirá con devolver la que recibió;
11 1 lo prescribe el arto 1.539 cuyo objeto es evitar que ese contra­
taute sufra las consecuencias del saneamiento por la eviccióu. Pero
Uo basta que ese permutante esté eu la creencia de que la cosa no
Il'rtenezca á aquel con el cual contrató; dehe demostrarlo en el

:uiríO correspondiente, ya promoviéndolo él, ya en calidad de de­
'mandado cuando se le exija la entrega de la suya.

El que pierda, por evicción, la cosa recibida en permuta, podrá
optar entre recuperar la que dió en cambio, ó reclamar la indemni­
zación dc daños y perjuicios; pero solo podrá usa'r del derecho á re­
clip rar ht cosa que él entregó, mientras ésta subsista en poder del
otro perlDutante y sin perjuicio de los derechos adquiridos, entre
tanto, sobre ella con buena fe por un tercero. Así lo prescribe el
art. 1.540, con precedente en la ley La Cód. DE V1TIRn. PERM., dis­
po itiva de que si una vez cumplido el contrato por ambas partes
tlldera lug'ar la evicción de alguna de las cosas objeto del mismo,
el qne resultare por ello peljudicado estará facultado para reclamar
indcmnización de los sufridos, ó bien para exigir la devolución de la
o a entregada.

Examinando el arto 1.540 se nos presentan las siguientes situa­
ciones ele derecho: Que la cosa no esté en poder del permutante y
. í ele tercera persona r,Podrá recuperarla aquel que haya sido priva­
do por evicción de la que recibió en el trueque~ Si nos ceñimos á la
letra de dicho precepto, no; p~ro si el nuevo adquirente de la cosa
obró de mala fe y en connivencia con el otro permutante, r,es justo
que á ese peljudicado se le conceda acción para invalidar el con·
trato fraudulcnto~ Entendemos que sí; la ley no puede jamás amo
parar el dolo, dando v~lidez á lo que encierra un vicio de origen;
de suerte que el criterio para resolver el caso no puede ser otro que
proclll'ar el amparo de derechos legítimamente adquiridos. La segun­
¡la situación es si estanilo la cosa en poder del otro permutante,
é te ha constituido un derecho. El Código no determina la clase de
título de constitución, si lucrativo ú oneroso; ese derecho, en tanto

respeta, en cuanto se halla constituido á favor de tercero, esto
1 de persona distinta de la que intervino como part~ en el contrato

de permuta, y aún cuando no haya intervenido, no sea heredero del
permutante obligado á entregar la cosa; y aún cuando tenga la con­
dición de tercero, además de esta condición jurídica ha de reunir la
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que autorizaran la evicción; que no colaboró directa ni indirecta.
mente al fraude y, en suma, que no pueda, con razón, llamarse á en.
gaño cuando se trate de despojarle de sus derechos en la cosa.

CONTRATO DE TRABA,JO

Daremos una ligera idea del mismo.
El trabajo, al igual que la propiedad, tiene sus esencias econ6­

mica y jurídica y sus lados individual y social. Además de e ta
tt"sis hay que añadir otra, sentada por Adolfo Posada: la de qUe la
Filosofía del derecho tiene la función social de renovar el Derecho
positivo. Este atraviesa una situación de indigencia en orden al
contrato de trabajo, que, según dicho ilustre escritor, es la relación
económica y social á la vez por virtud de la que un hombre colabora
en la producción de un objeto ó presta un servicio. Esa relación
que, al regularla el Derecho legislado, adq uiere el calificativo de ju­
rídica, tiene por finalidad, en sentir de Bureau, mejorar 'las condi.
ciones de libertad en que las partes contratan y evitar la explota­
ción del hombre por el hombre. Podría ponerse una coda á este
profundo y sagaz sentir: la civilización pide qne se humanice el
Derecho, y los Estados progresivos deben rf'formar sus leyes, despo­
jándolas del individualü~mo caduco y nefasto en que, por siglos de
siglos, se hallan informadas.

Convéngase en que tanto nuestra legislación tradicional como la
vigente no responden á ese dictado de la Filosofía ni á las enseñan·
zas de la Sociología que ensancha los horizontes del magno proble­
ma obrero. Los arts. 1.585 y 1.586 del Código son propios de una
sociedad bárbara, de los tiempos medioevales, cuando el obrero
era un medio mecánico, sin tener reconocida cabalmente su per­
sonalidad.

El inJividualismo en que se hallan inspirados no tiene en el día
razón de ser; en cambio cobra auge la llamada doctrina de la com­
pulsión social por Edmond Picard, y aún mayor, el intervencionismo
del Estado, benéfico y paternal, como lo bailtiza el eminente Eche­
garay, que, ejerciendo la suprema tutela del desvalido, debe dar fór­
mulas justas y equitativas á las reivindicaciones del proletariado,
que, humillado y escarnecido antaño bajo la pesadumbre de un régi­
men de opresión, vieM á la vida jurídica y política, redimido con las
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revoluciones modernas y exaltado por obra el sufragio universal,
'11 darle el voto, le hace partícipe de la soberanía y le ciñe la

11 11 "
lott¡\ del legislador. .

., Hecha almoneda de ese individualismo, lo mismo en la política
(In ('o la economía, con su añoranza de que la libertad tiene la pro­
digio a virtud de la lanza de Aquiles, de restañar sus propias heri­
dll. cuya metáfora no pasa de ser muchas veces un deslumbrador
06 ma cuando no una menguada falacia; cultivada la ética social

con predicados que deben encarnar en la legislación obrera, impóne-
la l' gimentación del contrato de trabajo de suerte que no quepan

ni la llUelga estéril y perniciosa, ni la explotación del hombre por el
11 Ultre, la moderna esclavitud del blanco, indigente, enfermo y sin
cultura, que en el paroxismo de su desgracia llega hasta á maldecir
de u existencia; antes pensando alto y sintiendo hondo, urge pro­
curar por la avenencia del capital y del trabajo para. que, sin rece­
lo, uspicacias, ni enemigas, colaboren amorosamente en la produc­
ción de la riqueza. No ya el Estado, sino la Iglesia se preocupa del
palpitante y agudizado poblema obrero. Ketteler, frente al socialis­
1110 de lIarx y Engels, levantó la bandera de la acción social cris­
tiana, desplegada en todo su explendor por el diplomático, sabio y
virtuoso SU\110 Pontífice Leon XIII en sus Encíclicas RERUM NO­
vAR :M Y GRAVES DE COMUNI RE, donde se echan los cimientos de
la Democracia cristiana.

La org'anización obrt~ra del presente no tiene los caracteres de
los gremios, cuyo origen aparece, entre brumas, en las asociaciones
gl'iegas llamadas ETAIRAS y ERAMOS, trasplantadas á Roma con los
nombres de SOLADITA'fES y COLEGIA, constituidas por los que ejer­
cían los oficios mecánicos ó las artes tenidas como serviles, pero
libres; colegios esos que se desenvolvieron con plenitud de organi­
zación, r('gulados por las leyes de las XII Tablas, con verdadera
autonomía, que hubieron de inspirar temores y recelos á los empe­
radores, quienes nombraban su PREFECTUS FABRUNE, con encargo
de velar por el cumplimiento de las leyes, llegando á fusionarse, du­
rante la Edad Media, con los guildes gennánicos, asociaciones en que
los obreros ponían su dinero para celebrar fiestas y banquetes, sur­
giendo de ese consorcio y con un lazo religioso y social á la vez, la
institución gremial, desarrollada antes, después y durante la invasión
agarena, especialmente en Valencia, con S\1 jerarquía de aprendizaje,
oficialazg'O y maestrazgo, obligados quienes ingTesaban en ella, á
acreditar su limpieza de sangre y su condición de cristianos viejos.
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En la Edad media, el elemento patronal absorbió al trabajado!'
con derecho á alimentos éste si era aprendiz, ó con salario si e
oficial, debidamente inscrito en los libros, sin cuyo requisito no ::.
día pedir examen, llegando el abuso hasta negar la admisión de uno
y de otros por el más fútil pretexto, mientras se facilitaba la entrad
á los hijos y yernos de los agremiados, con lo cual desaparecieron
las cofradías de oficiales, contrapeso al poder patronal y se vinculó
la industria en determinadas familias. Aún con esto los gremio
cobraron auge; y sin poderse apartar de la acción feudal, en algtín
respecto, como tampoco se sustrajeron á ella la propiedad, la mo.
narquía ni la iglesia, pues el feudalismo, el común denominador
político social en la Edad Media" llegó con su influencia deletérea á
todos los órdenes de la vida, colaboraron en más de una ocasión en
la defensa de las libertades ciudadanas y de los derechos consagra.
dos en los fueros, frente á la imposición de reyes absolutos y á la
torpezas de sus delegados, como lo atestiguan las gloriosas Germa.
nía,s de Valencia.

Francia vió en los gremios, por su aspecto de vinculación indu .
trial, una terrible amenaza á su naciente gobiel'llo constitucional, y,
al hacer tabla rasa, entre exajeraciones J extravíos, de un régimen
de opresión, hubo de proscribidos en holocausto á la libertad que
proclamara y á los De1'eohos del homln-e, consagrados en su constitu·
cióLl política; pero á la organización de privilegio; sucedió un indivi·
dualismo nocivo, girando alrededor de un gran coloso: el Estado gen·
darme, convertido, después de medio siglo, en Estado providencia,
con los talleres nacionales, fracaso del desatentado socialismo. Aquel
individualismo, justificado entonces por los motivos de su apari·
ción, resulta al presente anticientífico y estéril; á los dictados de la
ética social, impracticada entonces, no solo se dan los deberes pero
fectos é imperfectos, coactivos los primeros, sin sanción por las leyes
los segundos, sí que los llamados mixtos, y éstos son los que su
cumplimiento constituye el objeto de la legislación obrera, de impe·
riosa necesidad ante los progresos de las ciencias y de las artes,
dilatadoras del poder del hombre. Al servicio del industrialismo y
del maquinismo, el trabajo, de manual, casero é individualista, se ha
hecho, concentrando gran masa obrera en talleres y fábricas, mecá·
nico y socialista, desarrollándose sinnúmero de sociedades anóni·
mas constituídas por grandes intereses dedicados á la realización
de pingües explotaciones. Enestas circnnstancias, el Estado, viendo
atropelladas las víctimas del trabajo, que sufren además los rigores
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I 'r'O no puede cruzarse de brftzos; es su deber librarlas del ham-o ¡fe ,
hrc Yprocurarles higiene y cultura, pues, como dijo el eminente
('únovas del Castillo, no puede permanecer estúpidamente sordo
llut 10R ayes de los vencidos en la lucha por la vida. Por esto aco­
111 'te la labor legislativa presidiéndolá de un criterio igualitario para
toda las regiones, sin parar mientes en la estructura moral de
'.'tu' no ocultándose á los gobiernos el riesgo que corre RU empeño
por fu.lta de precedentes históricos, ausencia de instrucción en las
UHl as, imbuídas Y fanatizadas por disolventes doctrinas, egoismo
cll' apoderado de la clase patronal y no hallarse preparada todavía
la o¡,inión pública. :l'IIas no importa; el temor á las imperfecciones de
lI11a obra de tan justas reivindicaciones, demandadas por la concien­
rül jurídica y por la paz social, no debe detener la acción de los go­
lJiernos en los Estados que presuman de progresivos.

hl contrato de trabajo resulta de palpitante actualidad. Según
Chatelain, es de naturaleza mixta de sociedad y de compraventa,
(' n cierta apariencia de accesión industrial en las cosas muebles.
En opinión general, constituye un arrendamiento y así lo consideran
lo 'óLligos francés y español, supuesto absurdo, porque el hombre
no se alquila, no faltando escritor que lo considere como un manda­
to' esto es erróneo, pues ni el obrero ni el patrono se atribuyen
r presentación alguna.

'ierto que la sociedad no exige siempre aportación de bienes;
pu de bacerse de industria, esto es, de trabajo, con derecho los aso­
ciados fí los beneficios que se obtengan; pero su nota característica
(l, la de crear una personalidad distinta de la de los socios. A esto se
adelanta Chatelain diciendo que el gerente de esa entidad jurídica
e 1 patrono, pero, aún siendo así, semejante personalidad, surgida
on el establecimiento de ese contrato, no pasa de ser una invención

genial, aparte de que esa sociedad no se referiría al reparto de las
eo as, sino á la utilidad del producto. Ohatelain dice que el obrero,
al percibir su salario, vende aleatoriamente su participación en las
f{anancias. Ni de lejos pasa esto por la mente del mismo, el cual
funda el derecho {t su retribución en el hecho del servicio, no en si
1 patrono saldrá ganando ó perdiendo en la empresa.

Sin comulgar en la doctrina de dicho autor, ni admitir en abso­
luto las de Leroy-Beaulier, Guide y Bouilla, reconocemos que, al pre­
('nte, ese contrato constituye una cooperación de patrono y obrero;

ambos contribuyen á la producción de la' riqueza, sin que demos pre-
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procuramos huir de todas las exageraciones, y lo mismo clamalll
contra el capitalismo absorbente, que nos sustraemos á los hechizoe
del socialismo á a7¿t1'ange marxista, para quien el trabajador tien
derecho al producto íntegro del trabajo, debiendo la Sociedad 01'

nizarse de modo que todo el valor del producto vaya á quien lo cr
doctrina exajerada, cuyos ant.ecedentes parten de los economi
Smith y Ricardo, No podía prever, ni de lejos, la escuela de lIIan.
chester que las consecuencias lógicas de su teoría económica, frentA!
á la fisiocrática, habían de dar pié á los extravíos del socialismo Illo­
derno; ella que tanto exaltó el trabajo como principal agente econó­
mico de la producción, sin que negase la infiuencia del capital, la d
la inteligencia y la de los agentes naturales.

Sentada. la tesis de que ese·contrato constituye una cooperación
tácita, entre patrono y obreros en lo que ef objeto del mismo y, me.
jor, una convención SUI GENERIS, pues no es preciso que figure en
la clásica nomenclatura jurídica para que tenga sustantividad y eft.
cacia, ~s de consignar que en él se da, como en todo lo patrimonial
la esencia económica de que hemos hablado, y que, por fuero de la
voluntad caracterizada por la libertad, que corresponde á la de utili·
dad, nota de la primera, se producen fenómenos de gerecho. La orde­
nación de estos fenómenos en forma preceptiva, adjetiva y sancio­
nadora no puede confiarse en absoluto al pacto, proclamador del
STATUS INDIVIDUI, ni al derecho vulg'ar, constituído por el uso y la
costumbre; requiere leyes, mayormente en estos tiempos de indisci·
plina social las cuales, orientadas en las modernas ideas jurídicas y
económicas y presididas por los dictados de la Etica social, con
miras á prevenir iniquidades y confiict,os de orden público, debieran
constituir un Código especial.

Esto nos lleva, como por la mano, á presentar las dos tenden·
cias en el día existentes, en orden á qué disciplina jurídica debe
regular este contrato; una lo considera como convención especial
que no debe figurar' en el Código civil, y otra lo mira como una de
las tantas instituciones de éste, aún cuando debe dársele mayor
desarrollo que al presente tiene. Nos inclinamos á la primera. de
estas directivas, pues la Legislación obrera, que es de grandes amo
plitudes, se halla todavía en mantillas, aún en los pueblos más ade·
lantados que España, y claro que, sin preced'entes históricos y sin
conocimiento integral de todos los supuestos en que estribe la
inmensa va,riedad de formas que puede revest,ir el contrato de tra·



F. BARRAClIINA y PASTOR 235

bajo por el objeto del mismo, alcance de sus estipulaciones, intereses
1)'; ligue y consecuencias que produzca, no es cosa de llevarlo
¡\ un título del Código eivil, por gran desarrollo que se le dé. Fre­
t'lIcnt mente, ora por las conquistas jurídicas ó por nuevas necesi­
dade , cada día en aumento, esa regulación habría de sufrir toques
V retoques para incorporarla al movimiento jurídico mundial, pues,
~0010 decimos en el proemio del tomo segundo de nuestra obra
~ Derecho Hipotecario y Notaria!», las leyes obreras, y descollando
otre stas la del contrato de trabajo, fuente y medida de derechos,

f rmun parte de lo que Fiore llama el Derecho del género humano;
'lile á tanto obliga responder con fórmulas de justicia á esa eompul­
i6n social de que nos habla Edmond Picardo

La esencia económica de ese contrato son, como hemos dicho, los
el' i ios y su retribución ó salario, formando todo esto el objeto del

mi lUO. Los servicios son de tres clases, según el interés al cual tri­
butan: individuales, sociales y mixtos, y claro que esta circunstan-
ia ha de influir poderosamente en la determinación de reglas para

la respectivas convenciones. El traba.jo del sirviente doméstico, el
del labriego y el del mancebo de la tienda, entre otros, no puede ser
l('gi Jado del mismo modo que el del minero, el del ferroviario y el
del que trabaja en una obra pública; en aquéllos se atiende casi
ex 'lusivamente al interés individual de los contratantes, aún cuando

11 Cectos trasciendan al interés social, mientras que en los otros,
es interés social tiene mayor relieve, y, de consiguiente, constituye. .
un factor poderoso en la reglamentación de tales contratos. Explícase

to babida cuenta á que el trabajo tiene, como la propiedad, su
lado social. La de las minas, ferrocarriles, aguas, puertos, etc., pre­
senta, por su carácter especial, ese lado social} señalado por Cimba·
Ji, con más relieve que la referida á la que recae en tra clase de
bienes, y claro que como el trabajo actúa en propiedad, según sea
h~ clase de ésta, aquél será más ó menos social, ó más ó menos indi­
vidual. Precisamente porque el trabajo en las minas, en ferrocarri­
les y demás obras públicas alcanza con sus efectos á lo que en So­
ciología se llama el gntpo para distinguirlo del individuo, cuando,
con razón ó sin ell!}, estallan las huelgas, se siembra por doquier la
alarma, aun en los pueblos extraños al del conflicto, sufriendo que­
Inanto los intereses que directa ó indirectamente se relacionan con
el agraviado. Hacemos esta consideración en guisa de demostrar que
e a clase de contratos requiere fórmulas especiales. Tanto éstos,
como todo lo que con el servicio se relacione, deben ser objeto de un
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accidentes del trabajo, las que regulen el que prestan las mlljere~

niños, las de huelgas, coligaciones, tribunales industriales, aprendi.
zaje, pensiones á viudas, socorros á obreros, bolsas de colocación d
operarios sin trabajo, o1'felinatos, etc.

El marxista, si es consecuente con su doctrina: de que el traba.
jo es la úuica fuente y medida del valor, no debe hablar del con.
trato de trabajo; si éste lo es todo y el capital nada ~para qué ha de
contratar el obrero con el patrono~ Esto equivale á reconocer belio
gerancia al capital. El individualista, devoto de Bastiat, de Bay ó tle
Ricardo, para el cual no bay otra ley fundamental en la crematística
que la de la oferta y la de la demanda, bautizada por Lassalle, el o.
cialista nacionalista, con el altisonante nombre de la ley del bronce,
tampoco puede querer ese contrato, porque desconoce la personali.
dad jurídica del obrero; no atiende más que al servicio como una
mercancía; de suerte que á los socialistas de cátedra y especial.
mente á los defensores del intervencionismo del Estado, que ni lo
bacen gendarme, ni providencia, sino tutor de los intereses nacio·
nales y especialmente del desvalido en la lucha por la existencia,
les está reservado modelar esa institución con arreglo á los dictados
de la Justicia, de la Economía y de la Etica social.

El caballo de batalla en el magno problema obrero y por lo que
al contrato de trabajo se refiere es cuál debe ser la ley del salario.
No.se contrata el servilismo, sino el servicio; y como el hombre
jamás ha pactado con el suicidio-palabras de Oánovas del Oastillo
-el salario, que no es la última forma de la servidumbre, según
frase de uno de los padres del socialismo, debe ser justo, esto es,
como dice la escuela católica, con un mínimo de percepción que pero
mita al obrero vivir decentemente, instruirse y educarse con la digni·
dad que á todo hijo de Dios le corresponde; el salario medio, dice
Lassalle, no puede ser inferior á la cantidad mínima qne necesita el
obrero para procrear y sostener familia; y,puesto que es un colabo·
rador de la producción,-añadimos- y para que ésta sea, además,
mayor y más perfecta, debiera dárselc, sobre el salario, parte en los
beneficios, descontada la ganancia del patrono correspondiente al
interés razonable del capital, con más la indemnización por riesgo
y quebrantos del mismo y premio por la dirección. Pero esto, que en
la región serena de los principios no tiene réplica, es de difícil rea·
lización, sin que signifique la renuncia á un acuerdo de las fuerzas
económicas, por cuyos factores se llegue á la distribución, dando tí.
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elida una en las utilidades lo que le corresponda. A. esto conducen
la cooperativas de producción que cobran auge y serán, de fijo, una
olu 'ión el día de mañana.

Negar los fueros del trabajo es inícuo; desconocérselos al capital
_que al fin y á la postre} por ser riqueza empleada para una pro­
()ncción ulterior, constituye trabajo prestado, según los socialistas,
lí esfuerzo acumulado según nosotros, así como la materia represen­
ta acumulación de fuerzas,-es injusto; ese capital elemanda que se
retribuya su interés, llámese plus vaUa (renta sin tral>ajo) ó como se
quiera, Y se asegure el riesgo que corre, lo cual ya pedía Cl'istóbal
de malón hace mnchos siglos. Marx y Thomsom_-transigen con ese
interés del capital pero no con el de la propiedad privada.

Constituye el elemento real del contrato de trabajo, además del
aJario, el servicio; éste debe ser lícito y moral; con prestación inde­

finida, con fijación de plazo, ó con determinación de obr¡¡.. Y, á
propósito de esto, cúmplenos decir que, por el cl'iterio general en
I[ue se halla inspirado, no satisface á la crítica el arto 7.0 del proyec­
to sobre el contrato de trabajo, forOlulado por el Instituto de Refor­
mas sociales, donde se fija en ocho horas la jorn[l;da, á falta de pacto
6 tle ley especial, pues en este respecto ha omitido una fuente de
derecho importantísima: la costumbre del lugar; solo dl'ja al uso esa
duración tratándose de servicios domésticos, de navegación y agrí­
colas, siendo así que también lo hay en las industrias manufactureras
n las pequeñas localidades. Por lo visto, la doctrina de los t1'es ochos,

de menor virtualidad que la de las t1'es aes, -expuesta por el señor
González Besada, presidiendo una asamblea de higienistas y que
pide aire puro, agua limpia y alimento nutritivo para prevenir de la
tuberculosis al obrero-ha obsesionado hasta á los más ecuánimes
autores de ese proyecto, poco amantes, por lo visto, del Derecho
vulgar, siendo así que nadie mejor que éste expresa la necesidad
social, y contribuyen á formarlo patronos y obreros con sus hechos
y resoluciones.

Consecuentes con este sentir, entendemos que gran parte de la
legislación obrera, é incluyendo en ella la ley del descanso dominical,
es más propia del Estado local que del Estado nacional, sin que,
al decir esto, pongamos en duda, siquiera, las prerrogativas que á,

este último corresponden, como órgano definidor y ejecutivo del
Derecho.

Según ese proyecto, el contrato de trabajo tiene por objeto la
prestación de servicios de carácter económico, ya sean industriales,
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• POr

el pacto, como ley para las partes contratantes, á base de su cap
dad de obrar; la tienen los mayores de 18 años, supliéndola sus rep
sentantes legítimos, si son mayores de 14 y menores de dicha cdall.
mujer puede contratar con autori~ación expresa ó tácita de su ~

rido y, en defecto, por haberle sido negada, mediante autorizació
d 1 - - 11e Juez mUlllClpal.

Plácemes mel'ece el establecimiento de esa mayoría de edad
fijada en los 18 años, asi como la prohi.bición de que, con ó s·in auto
rización de sus representantes legales, puedan contratar los mcnor
de 14 años, ya que necesitan la educación cult,ural exigida por la
vida ciudadana.

Pasando la vista sobre ese documento, advertimos que se halla
tocado de un seductor platonismo, hoy en que todavía no se ha
desarrollado el espíritu de asociación obrera. Decimos esto, porque
al trabajador se le pueden imponer multas hasta la sexta parte d
salario, y tanto él como su patrono se deben indemnizar de daños y

pe!juicios por incumplimiento del contrato. La efectividad de las
multas, en el supuesto de que lleguen á imponerse, habrá de trope.
zar con dificultades en un país como el nuestro, tocado de la rebelo
día, y la satisfacción de los segundos por parte del que solo cuenta
por todo capital con su esfuerzo, es problemática.

Claro que, desarrollándose las sociedades obreras y contando
con activo para hacer frente á esas responsabilidades pecuniarias,
porl1'á llegarse á que desaparezcan los inconvenientes antes notado.
Los Tribunales ingleses han dado un ejemplo de esto, haciendo re·
caer aquéllas sobre la colecti\idad de los T1'ades Unions, á cuya
sombra se han desarrollado los consejos de fábrica, establecido la
escala móvil de los salarios, las primas de éstos como participación
en los beneficios y premios y las alianzas entre patronos y obrero
constituyendo esto, particularmente esas primas, un sistema inge­
nioso, del que dan muestra los del tas7c ó stint, pieee 11wney, pre·
mitlm sistC1n y pltlS sístem, de Hasley, Weir, Taylor, Rowan y Gaut.

Debiera establecerse la Caja del trabajo, con capital constituido
por pequeñas cuotas de los obreros; primas de beneficio que entre­
gasen los patronos, según el resultado de sus balances ó por deter·
minación de la junta local de reformas sodales .si aquéllos no fueron
los verdaderos; por las subvenciones que otorgaran el Estado, pro­
vincia y municipio; por la herencia intestada del patrono si no deja'
se descendientes. ascendientes, consorte ó parientes dentro del
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to "'rado y por otros recursos que podrían arbitrarse. La Cajaeonr ,., ,

, fl'ente á esas responsabilidades, reintegrándose del obrero cul­
lIanll

¡le Y
además, en lo que permitiesen sus recursos, podría satis-

pll I ,
f e r la pensiones {t viudas, socorros á obreros enfermos, jubilados
ó in trabajo Y orfelinatos. Con esta institución de garantía y de
\len ti -encia á la vez, y teniendo por complemento de la misma el
Banca del Trabajo, muchos males se remediarían; ya no diría el car­
denal Menning que el contrato de trabajo libre pone un estómago
vacío frente á una bolsa repleta, ni podría exclamar el millonario
('Mn gie que el poblema más pavoroso es el del hombre falto de
trabajo Y con ganas de trabajar) pues, á la sombra de esas institu­
ciones, se crearían las bolsas de colocación (que tienen su origlm en
hL El1ad Media, cuando el Consejo de la Ciudad repartía el trabajo),
'u ningún país más necesitadas que en España donde la estadística
del paro señala la enorme cifra del 20 por 100, cuya contera es esa
..angría abierta de la emigración que nos empobrece y nos deshonra
ante el mundo civilizado.

Derecho positivo

CATALUI\JA

El doméstico ó jornalero alquilado para un determinado tiempo,
que sin, culpa suya, no hubiese trabajado, tiene derecho á cobrar
todos los salarios estipulados si no los hubiese percibido de otra
p l' ona (leyes 19 y 38 Dig. DE LOCAT. COND.) El jornalero contrata­
do por dos personas debe cumplir con la primera que le ajustó
(ley 26 Dig. íd.) No puede aquél exigir indemnización alguna por
razón de haUérsele roto ó malbaratado las herramientas en el traba­
jo (ley 2.a VERSo NAM. E'r SI FARER. DE LEG. ROD.)

El maestro de un oficio elebe indemnizar los daños que causa á
sus aprendices por tratarles con excesivo rigor, sin perjuicio de su
re ponsabilidad por razón de delito (ley 13 Dig. DE LOCA1.'. COND.)
Los que se alquilan para algún servicio responden de los daños y
11 rjuicios causados por su dolo, culpa ó negligencia (ley 60 Digesto
íllem). Los que se contratan para conducir carruajes ó caballerías,
r ponden de los daños que unos y otras sufran de resultas de su
imprudencia y temeridad (ley 13 Dig. íd.) Los salarios de toda clase
de domésticos prescriben al año, contado desde el día en que estu-



--­vieron fuera del servicio, á menos que conste sn crédito por al
documento público ó privado, llamado esto último ccwta 6 c¿lbará

g
6.u

lc¿ soldacla (ley 3.a, tít. 2.°, lib. 7.°, vol. 1.0 de las Consto de Cato lit
sent. 13 Enero 1874).

Los qne habitan en compañía de otros en cl.ase de doméstico
familiares, no pueden, después de la muerte de aquéllos pedir salario
á menos que prueben haberlo pedido en cantidad cierta (ley 1." id)
Los pastores no pueden tener ganado propio, ni mezclado con el d'
sus amos (ley 3.a

, tít. 11, lib. 9, vol. 1.0 de dichas Constitucioue ).
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Los arrendamientos de serVICIOS celebrados por tiempo iud
terminado HO pueden dejarse incumplidos abandonándolos el criado
ni éste puede ser despedül0 antes de la fel:ha correspondiente (ca.
pítulo XII, tít. V, lib.. U del Fuero). Si el que falta á lo pactado
el criado, su fiador viene obligado á poner un sirviente en lugar d
aquél, si no pudiere conseguir que cumpla sn compromiso; no e. i .
tiendo fiador, el criado deberá reintegrar al amo lo que éste ga te
con él en comida, bebida y vestidos, con pérdida del derecho á la
percepción de los salarios (ley 2.a, tít. 20, lib. 5, Nov. Rccop.) Si l
incumplimiento se debiese á despedida del criado, el amo debcti
pagarle todo el salario, como si se hubiera cumplido el término e .
tipulado} y faltando estipulación se estará á la costumbre del lugar
determinativa de que esta clase de contratos se entiende hecha por
uno ó más años, no siendo aplicables estos preceptos al caso en qo
el criado se despida por culpa del amo ó recíprocamente (ley citada);
añade ésta que si el criado dejare el servicio antes del tiempo con·
venido, por causa de contraer matrimonio, no está sujeto á las pre .
cripciones anteriores, debiendo el amo abonarle el salario que, á
prorrata, le corresponda por el tiempo servido.

(ódigo (ívil

El contrato de servicios por criados y tr'abajadores asalariado
no los de carácter profesional ó de las llamadas artes liberales, pue
el Código no lo regula en sus arts. 1.583 y siguientes, puede con·
tratarse sin tiempo fijo, por cierto tiempo ó para nna obra determi·
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lero nunca. por toda la vida, so p~na de nulidad pm' se, pues

pa. 11 I ." .
o eqnivalrlría á llltroduClr la serVIdumbre, negando á la hbertad

I I'O¡)ÍOS fueros, adscribiéndola por siempre al trabajo, cuyo ope­
n P

. l¡'¡uría de verificar mal de su agrado. La libert,ad es fOl'ma de
1rlO <

11 acli\'idad humana, y claro que, siendo inalienable como lo es la
'11 ul bombre carece éle título para someterla á servieio perpétuo,

, 11 1 , '
IOr lIlérito del pacto, Y cuenta que, aún cuaudo la prohibición de la
: r -' \ pI' sta á· su burla, estableciendo, como duración del contrato,
nl~ nÚlIIero crecido de años, mayor del que represente la vida pro­
bllble d sus otorgantes, constituyendo esto una simulación, de fijo
no pro peraría ante los Tribunales, que habrían de aplicar la sau­
dón de ese artículo 1.583, que por igual reza con el sirviente ó tra­
bajador que con el amo ó patrono, pues donde la ley no distingue
no e líci to distinguir.

El criado doméstico-bajo cuyo nombre deben comprenderse
I:lUlui In los familiares de la casa, todos los que prestan sus servicios
per onales y manuales en la familia de su amo ó señor con quien
onlinul'irmente conviven-puede despedirse y ser despedido antes
de expirar el término, pues en la prestación de estos servicios entra,
('UIllO principal factor, la confianza entre quien los presta y los recibe;
pero i el amo despide al criado sin justa causa, esto es, sin motivo
razonable que á los Tribunales incumbe discernir y apreciar, según
lo ca os, debe indemnizarle, pagándole el salario devengado, más el
de quince días, tiempo que se calcula para poder tener colocación.
El arto 1.584 añade que el amo será creído, salvo prueba en contrario,
sobre el tanto del salario del sirviente doméstico y sobre el pago de
lo alarios devengados en el año corriente, disposición no extensiva
á lo otros criados ó trabajadores asalariados, pues el precepto solo
-c refiere al que sirve personalmente á su amo ó á la familia de éste.
\'¡~ hemos censurado este precepto, cuyo fundamento, según dice
TI' i1bard, es prevenir una especie de coalición del criado y de testi­
go prolJicios á la mentira y al fraude, pero el Oódigo no nieg'a á
nrluél- ¡esto faltaba!-que pueda probar el tanto del salario y el
h 'ha do que se le adeuda; lo primero es más fácil que lo segundo,
pne sobre hechos negativos no debe versar la probanza; quien debe­
ría ju tificar el pago es el amo; pero la ley fía en su honorabilidad
á no otorgarse ningún documento respecto á los salarios eleven­
gados en el último año, del cual no goza tratándose de los anterio­
r , constituyendo esta diferencia un motivo más de censura al
Códjgo.

J6



CATALUÑA

De las obras por ajuste ó precio alzado
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Las leyes y reglamentos eSlleciales
cuerpo legal.

Los erianos de labranza, menestrales, artesanos y demií
jadores asalariados por cierto término ó para cierta obra, no ,:
despedirse ni ser despedidos antes del cumplimiento oel C~11
sin justa causa; el Código no eXlJresa cuál sea ésta, corre POlllli

l

á los Tribunales apreciarla, así como determinar la cuantía el
indemnización.

La despedida de los criados, menestrales y demás trabajado
asalariados da derecho á desposeerles de las herramientas y edili '1
que ocuparen por razón de su cargo; claro está que esto es en
caso de que pertenezcan al amo, sea justa ó injusta la ele pedi
siendo de citar la siguiente jurisprudencia: Corresponde á los .Ju
municipales conocer de las demandas de desahueio contra los llor
ros (Sents. de 2 de Diciembre de 1902, 5 de Febrero de 1904 y
de Diciembre de 1904). La condición de portero, en cuyo concel
y por vÍf~ de remuneración ocupa la casa determinada persona, u
ne un contrato de arrendamiento de servicios que termina por la vo­

luntad de las partes, siendo indudable el derecho que asiste al rOID

prador de la finca para darlo por concluido, confOl'me al arto 1,5 ;
por tanto se está en el caso primero del 1.562 de la ley de Enjuic'
mi@to civil (Sents. de 11 de Julio de 1904 y 10 de Marzo de 1906

Separado de su cargo un jardinero y requérido para desalojar
finca, estos actos constituyen el término del anendamiento, con d
recho el dueño para desposeer á aquél de las habitaciones ocupad
(claro está que no puede tomars~ la justicia por su mano) (sent~ncla

de 15 de Enero de 1905). Corresponde al Juez municipal el conoci·
miento del desahucio de las habitaciones que ocupen los criad
(Sent. de 30 de Marzo de 1907). No es aplicable el art. 1.563 tratiín·
dose del desahucio ele un dependiente que ocupa la habitación como
recompensa, ó parte de ella, de los servicios que presta, pues no
tiene la cualidad de precarista ni de inquilino (Sent. de 18 de
Mayo de 1907).

Puede convenirse, en ia ejecución de obras, que se preste sola·
mente al trabajo, ó que se suministren también los materiales (In·
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- 10 DE LOC. ET CO "D.) Si el empresario hiciere ambas cosas

titul ll "',

I ':IIClo todo lo necesario para la ejecución de la obra, el contrato
111(1 c«
n'Iituye una venta perf(~ccionada luego de recibida y aprobada

I 11l~l1a, Si la obra perece antes de su entrega, por cualquier motivo
"1 el empresario corre con el riesgo, á menos que el que la hu-

'lI1l' •
l

. "lltratado se hallase en mora por falta de recepción (íd. y ley
.11' (

., Dio', DE LOCA'I." COND,) Si alguna de las cosas destinadas á la
-' ...

II'llC 'i6n fuese de la propiedad de aquél para el cual se constru­
l~lIh

'u In obra, el contrato constituYé un alquiler (leyes 2.a 20 y 65 Di-
'" tu íd,) de cuyo carácter participa el contrato por el cual un
II'lluit 'cto se obliga á edificar en solar ajeno, aunque corran de su
('lienta los materiales (leyes 20 y 22 Dig. íd.)

El encargado de hacer una obra responde de los daños y peljui­
(,jo' que sufra el propietario por dolo, culpa ó impericia ya de él, ya
(Il' lo jornaleros Ú opera.rios que empleare (leyes 9.a, 13, 21, 51 Y 57
Dil{. íd,) El qne trabaja á jornal responde de la bondad y perfec~i6n

a la totalillad de la obra, cuya construcci6n le estuviese encargada;
)1('1'0 no si hace para ella ciertos y determinados trabajos encargados
)101' 1 propietario (ley 51 Dig. íd.)

El empresario mediante nn precio cierto por toda- la obra, no
rl' -ponde, después de concluida y aprobada (ley 36 Dig. íd.); pero sí
corren de su cargo las pérdidas, perjuicios y deterioros de aquélla
ocurridos antes de su perfección y aprobación (leyes 36, 59 Y 62 Di­
~ to íd.) Si antes de ser aprobada cayese ó se destruyera por causa
nntnral 6 fnerza mayor carne á cargo del propietario el perjuieio, si
la obra estuviese bien construida y hubiere debido ser aprobada
(leyes 36, 37 y 62 Dig. íd.) Oonsistiendo la empresa en trabajar
yarias piezas distintas ó á tanto la medida por un precio cierto, ce­
,ará la responsabilidad del operario con respecto á las piezas ó me­
lUdas trabajadas, luego de ser contadas y aprobadas por la persona
para, quien se trabajan (ley 36 Dig. íd.)

.Aún babiéndose estipulado que la bondad de la obra sea juzgada
por el propietario, su aprobación, en caso de disputa, deberá suje­
tar e á la aprobación de peritos (ley 24 Dig. íd.)

Si antes de terminarse un edificio ú otra 'obra semejante ó
quince años después de concluído se conmoviere ó derribare, se en­
tiende ser por falta ó culpa de los encargados de construirlo, á
menos que ello fuel:e ocasionado por terremoto, avenida de río ú
otro accidente casual; fuera de estos casos, el que hizo la obra ó sus
herederos está obligado á rehacerla á su costa (ley 8.a Oód. DE



NAVARRA

Código civil

En el arrendamiento de obras ó servicios, una de las partes 8e

obliga á ejecutar una obra ó á prestar un servicio por precio cierto.
Lo mismo que el de cosas del cual nos hemos ocupado en el cap. VII
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~
OPERo PÚBL.) El empresario debe ajustarse al plano ó modelo
para la construcción de la obra se hubiese convenido, y reSpond q
las variaciones que introduzca sin consentimiento del propia
(ley 60 Dig. DE LOO. COND.)

Si para el caso de no estar concluída la obra en el plazo con
nido se hubiese reservado el dueño la facultad de encargarlo á o
por cuenta y pmjuicio del propietario, podrá verificarlo, transcurro
el plazo, ajustándose al plano ó modelo que para la construcción
hubiese estipulado con el empresario (ley 13 Dig. id.) El propie
podrá prohibir la continuación de la obra si averigua que su co t

de resultar mayor del presupuesto que antes de empezarla presan
el empresario, en cuyo caso no viene obligado á satisfacer los g
que este último hubiese hecho después de la prohibición (ley 60 D
gesto íd.)

El empresario ú obrero responden de los deterioros ó pérdi
que sufriere la cosa que se le hubiese entregado para trab'
(ley 13 Dig. íd.) A falta de pacto en contrario no cabe esa respon
bilidad cuando el deterioro proviniere de caso fortuíto imposible d
prever ni evitar, ó si proviene de la .naturaleza ó vicios de la mi m
cosa (leyes 9.a ';)7 13 Dig. íd.) El pago del pt;ecio estipulado para
obra debe hacerse en los plazos convenidos y, en defecto, luego
concluída ó entregada y aprobada aquélla. Al que trabaja una
parcial de una obra no puede demorársele el pago de Sll trabaj
aunque no esté terminada ésta (ley 30 Dig. íd.)

Cuando se haya encargado de una obra al que no sea maestro
perito en el arte, quedará sujeto al tanteo de su maestro (ley 7.
tít. 22,lib. 5, Nov. Recop.)

Puesto que en este territorio rige el Derecho romano
pletorio le son aplicables las citas anteriormente hecha·s.
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¡\ll lib. n, es un contrato consensual que el Derecho romano definió;
('OX'!'RACTUS CONSENSUALIS DE REI USU, VEL OPERIS PRO CERTA

.lIm EDE PRES'l'ANDIS; fué el llamado aZoguero por la ley La, tít.- 8.°

.1 lit Parto V .
.Mientras en el arrendamiento ele cosas, si el arrendador no quiere

l'Ulllplirlu puede ser constreñido á entregar la cosa al arrendatario,
eU el de obras no cabe esto, resolviéndose su cumplimiento, por tra­
tnr e de obligación de hacer, en la indemnización de daños y perjui­
cio salvo que la obra ó servicio puedan ser ejecutados por otro, en
cuyo supuesto se ejecutará á. costa del obligado.

Este arréndamiento de obras y servicios suele confundirse con
d mandato, no obstante ser bastante precisa su distinción, pues
mi ntras aquél exige que medie precio, el último es, por natura­
l za gratuito, según.el arto 1.711, á no ser que el mandatario tenga
por ocupación el desempeño de servicios de la especie á que el man­
¡lato se refiere, en cuyo ca80 se presume la obligación de retribuirlo;
pero la nota diferencial entre esos contratos estriba en que el man­
dato atribuye representación del poderdante al apoderado: lo cual
no ocurre en el arrendamiento.

Puede contratarse la ejecución de una obra, conviniendo en que
el que la ejecute ponga solamente su trabajo ó industria, ó que tam­
bién suministre el material. Si el que contrató la obra se obligó tam­
bién á poner el material, debe sufrir la pérdida en el caso de des­
truirse la obra antes de ser entregada, salvo si hubiese habido
morosidad en recibirla.

Los arts. 1.588 y 1.589 no difieren de las citadas leyes romanas;
lo 1ropio decimos del 1.590, preceptivo de que el obligado á poner
010 su trabajo ó industL'ia DO puede reclamar ningún estipendio si

destruye la obra antes de ser entregada. á no ser que haya habido
morosidad para recibirla, ó que la destrucción' haya provenido de
mala calidad de los materiales, con tal que haya advertido oportu­
namente esta circunstancia al dueño; esto último no lo dice expresa­
Jll nte el Derecho romano, pero se sobreentiende establecido por ser
de equidad; ya que 'esa mala calidad no es imputable al constructor,
II ro viene obligado á advertirla, para que el dueño no sea víctima
d 1 engaño.

El contratista de ~n edificio que se arruinare por vicios de la
construcción, responde de los daños y perjuicios si la ruina tuviere
lugar dentro de diez años (el Derecho romano fija quince), contados
de de que concluyó la construcción; igual responsabilidad y por el
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mismo tiempo, tendrá el arquitecto que la dirigiere, si se debe
ruina á vicio del suelo ó de la dirección. Si la causa fuera la fal
del contratista á las condiciones del contrato, la acción de indellllli
zación durará quince años.

No porque se arruine el edificio durante ese tiempo se ha d
atribuir su causa á vicios de la construcción, del suelo ó de
dirección; el Oódigo no establece una presunción de culpa, ni Cont
el contratista, ni contra el arquitecto; solamente cuando el du iio
demuestre que, por tales circunstancias, ha sobrevenido la rui
aún cuando el edificio esté en pié, procede aplicar el arto 1.591.

Puede ocurrir que el contratista se busque el arquitecto ó m
tro de obras encargado Jie la dirección técnica, en cuyo caso aquél
responde para con el dtieño, sin perjuicio de poder repetir cont
dichas personas. Entiéndense por vicios de construcción, en te'
general, los referentes á los materiales empleados y trabajos ejeen
tados en la obra. El contratista responde de ellos, asi como el arqni
tecto responde de las condiciones del suelo, aún cuando, siendo ma.
las, lo hubiese advertido el dueño, pues el arto 1.591 habla en térmi.
nos absolutos, sin emplear la salvedad del 1.590, . como también d
la dirección. En ésta entra también la inspección de los materiale
y de los trabajos, y si medió culpa por parte del arquitecto, pued
que le quepa responsabilidad, porque debió enmendarlo ó corregirlo
porque ello entra bajo su jurisdicción técnica, como la llaman lo
Sres. l\1artinez Angel y Oyuelos.

Puede ocurrir que en la obra no haya contratista ni arquitecto,
sino ohreros con quienes el dueño directamente se entienda, pagán·
doles el jornal, los cuales no se hallan comprendidos en las respon·
sabilidades que fija el arto 1.591. Habiendo subcontratistas, el due·
ño solo puede dirigirse contra aquél con el cual contrató.

El que se obliga á hacer una obra por piezas ó por medida pue·
de exigir del dueño que la reciba por partes y que la pague en pro·
porción. Se presume aprobada y recibida la parte satisfecha. (al"
tit.mlo 1.592 que corresponde á la ley 36 Dig. DE LOCAT. COND.)

El arquitecto ó Gontratista que se encarga por un ajuste alzado
de la construcción de un edificio ú otra obra en vista de un plano
convenido con el propietario del suelo, no puede pedir aumento de
precio aunque se haya aumentado el de los jornales ó materiale ;
precisamente por la aleatoriedad de este cóntrato, pues el constructor
se expone á ganar ó á perder; pero podrá pedir ese aumento cuando
se haya hecho algún cambio en el plano que produzca el de la obra
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Il'JIlil • • / • •

I t rmina la forma de esa autoflzaClon, y de conslgmente, ya sea
nlll

e '1 ya tácita, á los Tribunales corresponde resolverlo, bien'pI' (,
t ntl.'lIdido que para resolver este caso y otros análogos debe aten-
MI' e en primer lugar á la voluntad de las partes, que es ley del

¡trato en la que se fundó la Sent. de 9 de Octubre de 1889, re-
COl ' ,
l'lllda en pleito sobre construcción de un teatro.

El ducño puede desistir por su voluntad de la construcción de la
bra, aunqne se haya empezado, indemnizando al contratista de

todo sns gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener de ella. El
IIrt. 1.604, que rige en Cataluña (Sent. de 12 de Abril de 1897),
ilutoriza el desestimiento del dueño, constituyendo esto una desvia­
"ión de la regla, de que no pueden romperse los contratos por la
'ola voluntad de un otorgante; ello obedece á razones de equidad;
porquc si al dueño no le conviene empezar ó continuar la obra, no
e 1- debe obligar á que haga sacrificios pecuniarios; pero este dere-

dIO lleva como secuela la indemnización al contratista de todos sus
~a tos, trabajo y utílidatl que pudiera obtener de la obra, debiéndose
procurar que ni la indemnización sea descabellada, ni resulte repe­
tida por conceptos tenidos en cuenta al fijarla.

Ouando se ha encargado cierta obra á una persona por razón de
n cualidades personales, el contrato se rescinde por la muerte de

6 tao La primera part~ del arto 1.595 se relaciona con el 1.257. Pero,
('[1 tal caso,-añade el precepto-el propietario debe abonar á los
herederos del constructor, á proporción del precio convenido, el
valor de la parte de obra ejecutada y de los materiales preparados,
Hielllpre que estos materiales reporten algún beneficio; esta disposi­
ción se funda también en la equidad, pues nadie debe enriquecerse
tOl'ticeramente con perjuicio de otro, y es también aplicable si el
qne contrató la obra no puede acabarla por causa independiente de
su voluntad, AD IMPOSSIBILIA NEMO TENETUR.

El contratista es responsable dr.l trabajo ejecutado por las perso­
lIas qne ocupare en la obra; de manera que éstas no tienen acción
contra el dueño, sino contra aquel con el cual se entendieron, lo que
e consecuencia lógica del contrato de arrendamiento por ajuste ó
precio alzado, aunque las personas que trabajen en la obra hayan
ido recomendadas al contratista, porque éste no viene obligado á

admitirlas.
Los que ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada por

por el contratista no tienen acción contra el dueño de ella sino hasta
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Así lo dispone el arto ] .597 que no es, á nuestro ver, reproducei
del 1.111, si que una norma sustantiva que, si bien no da dere.
real en la obra, ni atribuye privilegio alguno á los que pu i
en ella su trabajo y materiales, se ba escrito en respeto al del' b
de estas personas, para que no queden defraudadas, babida CUcn
á que el dueño se aprovecha de la utilidad de tales trabajos y ma
riales, sin que pierda nada, porque la cantidad á satisfacer es la '1
al tiempo de la reclamación (lo mismo judicial que extrajudicial
tenía que sati&facer al contratista; de manera que esto Con titu
una retención para evitar el fraude de que pueden ser víctimas e
acreedores y, de consiguiente, retenida esa cantidad, no pueele ir
la masa de la quiebra ó concurso de acreedores del contratista.

Cuando se conviniere que la obra se ba de bacer á satisfacció
del propietario, se entiende reservada la aprobación, á falta de con
formidad, al juicio pericial correspondiente. Así lo prescribe el a
tículo 1.598 y declara la Sent. de 15 de Abril de 1905 que reprodu
la ley 24 Dig. DE LOCA'.r. COND., bien entendido que el juicio ))eri

cial á que el mismo se refiere habrá de recae~' solamente sobre lo
puntos de discrepancia. Añade el texto que si la persona que ha d
aprobar la obra es un tercero, se estará á lo que éste decirla; claro
está que si quisiese ó pudiese; en otro caso deberá estarse á la r
lución judicial que tendrá presente el dictamen d~ peritos.

Si no bubiese pacto ó costumhre en contrario, el precio d la
obra deberá pagarse al bacerse la entrega, que es precisament
cuando se consuma el contrato. El arto 1.599 se ba tenido en cuen
en la Sl:\nt. de 11 de Diciembre de 1904 que no autoriza el pago par
cial, ó sea por meses, sino que ba de verificarse á la terminación de 1
trabajos; la costumbre á que se refiere dicbo artículo es la local ó d l
lugar, única respetada.

El que ha ejecutado una obra en cosa mueble tiene el derecho
de retenerla en prenda basta que se le pague; así lo prescribe el al'
tículo 1.600 que, al establecer esa garantía en favor del arrendador
en forma de JUS· RE'I'ENTIONIS, la contrae solamente á las co
muebles, en evitación de que el arrendatario se alce con la cosa in
pagar á aquél; derecho que no se tiene en el arrendamiento de obr •
Las acciones que de este último se derivan son de carácter personal
y prescriben, según la regla general, á los qúince años.
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De los transportes por agua y tíerrB, tanto de personas
como de cosas

g¡ transporte es una tercera clase de arrendamiento de obras y
ryiCios; constituye el gran auxiliar del comercio, por cuya media­

ción pasa el producto de quien lo crea ó transforma al que lo consu­
11\ contribuyendo al equilibrio de los precios de las mercancías
IItr distintos lugares y atenuando los daños consiguientes á la

'are tía; y puesto que constitu;ve una industria de gran importancia
y nece idad, dado que evita dificultades y gastos inherentes á los
trau portes particulares, tiene su regulación en el Oódigo de comer­
do uyas disposiciones suple el Oódigo civil. Este, en su arto 1.601,
pI' cribe que los conductores de efectos por tierra ó por agua están
ujetos, en cuanto á la guarda y conservación de las cosas que se

le' confían, {t las mismas obligaciones que, respecto de los posaderoH,
., determinan en los arts. 1.783 Y 1.784.

En este .contrato palpita la confianza que el dueño deposita en
l porteador cuando le entrega el efecto, y correspondiendo á ella,

d be conservarlo y guardarlo con el mismo interés que si fuera suyo;
pues un depositario, con encargo de entregar la cosa á quien va

de tinada, procurando que no sufra deterioro ni riesgos en la con­
ducción, ya causados por él, ya por sus dependientes, pero no los
qne provienen de robo á mano armada, de caso fortuito ó de fuerza
mayor. De modo que, no mediando esto último, el conductor respon­
de de la pérdida y de las averías de las cosas que le hayan sido en­
tregadas, y para eximirse de responsabilidad, le incumbe probar
1 caso fortuito ó la fuerza mayor; pero todo esto es sin perjuicio de

lo que prevengan las leyes y los reglamentos especiales, toda vez
que el fenómeno económico transporte, por efecto del industrialismo
pI' sen te, ha cobrado gran auge, incumbiendo al Estado condicionarlo,
por medio de normas especiales.

Venta de objetos de valor Brtístíco Ó de interés hístó rico

En 16 de Jlllio de 1910 se dió el R. D. cuyos arts. 1.0 y 4.0 son
Como sigue:

Art. 1.0 Se necesitará autorización especial del Ministerio de
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Art. 4.° Los contratos que se celebren con infracción de lo di .
puesto en este Real decreto serán nulos, no pudiendo convalidarse
por autorización posterior del Ministerio, que en tales casos y in
ningún tr{tmite será necesariamente denegada.

La infracción de los preceptos contenidos en este Real decreto
será causa para acordar la suspensión y destitución de los represl'n·
tantes legítimos de las fundaciones.

la Gobernación para enajenar los bienes pertenecientes á Institu .
, C10
nes de beneficencia que consistan en pinturas, bronces, escultu
porcelanas esmaltes. tapices, joyas, ornamentos, códices, manu cri
tos y, en general, los de valor artístico ó significación históri
aún cuando no tuvieran por su incorporación ó destino la considera­
ción jurídica de inmuebles. En el expediente se seguirán los trámi.
tes que para autorizaciones análogas establece la Instrucción de 14
de .l\farzo de 1899, y además se pedirá informe al Ministerio de [n .
truccióu pública y Bellas Artes, ofreciéndole la adquisición con d .
tino á los Museos del Estado. En vista del informe de dicho Ministe.
rio, resolverá el de la Gobernación denegando ó concediendo la auto­
rización solicitada, con la condición en este último caso, de que no
podrán ser vendidos los objetos á particulares ó Oorporaciones por
precio igual ó inferior al ofrecido poi- el Estado, si éste hubiera l.'sti.
mado conveniente hacer la adquisición.

En todo caso, el importe de las ventas se depositará á nombre
de la fundación en la Oaja de Depósitos ó en las del Banco de E 113­
ñá, convirtiéndose en inscripción intransferible de la deucla pero
pétua interior.
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CAPíTULO V

De los contratos reales

Idea general del préstamo

Bajo la acepción emp1'éstito compréndense los préstamos mútuo,
comodato y precario. El empréstito es, según las Partidas, una nat~t­

ra de pleito q~le acaesce m~who a1nen~tdo ent1'e los omes de que reciben
pllleer é aY1tda los ~mos de los Ot1·OS. No puede confundirse con la
mutualidad, que es un sistema de organización social propuesto por
Pl'oudhon y basado en el cambio directo de productos y servicios.
En el empréstito, quien lo hace tiene derecho á reclamar la devolu­
ción de la misma cosa, si es comodato ó precario, ú otra de la misma
specie y calidad, si es el préstamo mútuo, en tanto que en la mu­

tualidad se establece el cambio directo, no solo sobre cosas, sino
obre servicios (esto último no lo tiene el empréstito), devolución

que no es por título jurídico, sino por canon social, si cabe la pala­
bra, impuesto, dentro de ese sistema proudhoniano, para que, aún
lutbiendo pobres, no existan indigentes. Pero el mutualismo, tomando
plaza en el Derecho y basado en principios económicos para que
1bien y el daño se repartan proporcionalmente, constituye también

nn sistema de sociedades de seguros que, como su objeto no es la
speculación, revisten carácter civil.

Por el préstamo, una de las partes entrega á la otra, ó alguna
osa no fungible para que use de ella por cierto tiempo, y se la de­

vuelva, en cuyo caso se llama comodato (como me lo has dado te lo
devuelvo) ó dinero ú otra cosa fungible, con la condición de devolver



Del comodato

Llámase también préstamo de uso. El comodante conserva la
propiedad de la cosa prestada; el comodatario adquiere el uso de ésta,

--­otro tanto de la misma especie y calidad, en cuyo caso con er
simplemente el nombre de préstamo (art. 1.740 del Oódigo' . 2
QUIBUS MOD. RE CON1'R. OBLIG. de la Instit. y ley 3.a Dig. D~ RE •

CRED.) Añade la Instituta que el présta,mo que se hace mient B.

dure el beneplácito del propietario, se llama precario, del cual no
trata expresamente el Oódigo. Este añade en dicho artículo qUe 1
comodato es esencialmente gratuito (si se percibiese mercel! ó precio
sería arrendamiento de cosas) y que el simple préstamo puede r
gratuito ó con pacto de pagar interés.

Son compatibles los contratos de préstamo y de comisión, y
lo declaró la sentencia de 8 de Mayo de 1903.

Discútese acerca de si, según el Oódigo, el préstamo es contrato
real. Así lo eonsideró el Derecho romano, donde la entrega de la
cosa era la causa civil de obligar; pero como quiera que, según dicho
cuerpo legal, el contrato existe (art. 1.254) desde que una ó vari
partes consienten en obligarse respecto de otra ú otras, á dar algu.
na cosa ó á prestar algún servicio, y teniendo en cuenta que, según
el arto 1.258, los contratos se perfeccionan por el mero consenti.
miento, lo cual significa que por ese estado se producen derecho
obligaciones en respeto al principio de espiritualización que infor.
ma la materia eontractual, parece, á primera vista, que, en contra (1
la _opinión de Troplong y Pothier, ha desaparecido ese contrato real
de la nomenclatura jurídic,a. Esto es un error; debe distinguirse
entre promesa de préstamo y préstamo en la verdadera acepción de
la palabra. Si uno se compromete á prestar, debe hacerlo, so pena
de ser demandado y tener que indemnizar, en su caso, de daños
peIjuicios; pero como la cosa no se ha entregado) falta el perfeccio·
namiento, constituido por la entrega real y efectiva de aquélla, y por
tanto que el prestatario no viene tenido á devolverla. Más claro, por
la promesa, ó sea, por convenir en el préstamo, quien la hace debe
entregar la cosa (su causa de obligar), pero no puede reclamar u
devolución si no la ha entregado; luego el derecho del prestamista
supone la existencia de la entrega, que es la perfección del contrato,
verdadera causa de obligar respecto del prestatario.

DEREcno FORAL ESPAÑOL252
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pero no los frutos; no tiene posesión y sí solo subtenencia; por eso
di 'en: pomponio, REI eOMODATE ET POSSESIONElIi RE'l'INEMUS; y

T ot HAllET IGI'l'UR eOMMODA'l'ARIUS NUDAM DETENTA'l'IONElIi,• o
• ~ 1 OSSESIONEM. En su virtud, ordena el arto 1.741 del Código,

: u~ 1 comodatario conserva la propiedad de la cosa; no distingue
:utre i es mue ble ó inmueble, basta que no sea fungible; si es in­
mueble, constituye una clase de precario y claro que en esa propie­
tllld se comprende la posesión civil, y como el comodatario no es
po celar, carece de derecho á los frutos; solamente tiene el uso de
llquélla, bien entendido que si por este uso ha de pagar algún emo­
lulU nto, la convención deja de ser comodato.

El comodato) lJuesto que constituye una relación jurídica de
cnrácter patrimonial, produce derechos y obligaciones transmisibles
:\10 herederos de ambas partes, á no ser que el préstamo se haya
hecho en contemplación á la persona del .comodatario, en cuyo caso
lo herederos de éste no tienen derecho á continuar en ef uso de la
ca a prestada. Así lo prescribe el arto 1.742, cuya última parte, ó

a la excepción del mismo, es de apreciación en cada caso por los

'l'ribunales.
1 prescribir el Código que las cosas objeto del comodato han

de ser no fnngibles, se separa de lo prescrito en la ley 4." del Diges­
to; éste dispone (ley 3." OOMMOD.y en aquélla) que pueden darse en
comodato las cosas muebles y aún las fungibles si se prestan para
ola ostentación y pompa del que las recibe, AD OS'l'EN'l'A'fIONEM.

El Derecho romano hizo la distinción que hemos verificado entre
promesa de prést-1mo y préstamo hecho y, al efecto prescribe en la
ley 17 Dig. DE eOMMOD. que el que prometió prestar alguna cosa

tá obligado á entregarla (luego ya existía ese principio de respeto
y validez á toda promesa); pero hasta verificarse la entrega, no que­
da perfecto el comodato, añadiendo las leyes 8 y 9 Dig. íd. y 3." DE
PREe. que el comodante queda como dueño y poseedor de la cosa
prestada. El arto 1.742 del Oódigo tiene sus precedentes en las leyes
3."y 17, tít. 6, lib. 17 del Digesto.

Estudiando las obligaciones del comodatario, éste debe satisfa­
cer los g'astos ordinarios que sean de necesidad para el uso y conser­
vación de la cosa prestada, y si la destina á un uso distinto de aquél
para el que se prestó, ó la conserva en su poder por más tiempo del
onvenido, será responsable de su pérdida, aunque ésta sobrevenga

por caso fortuíto. Así lo prescriben los arts. 1.743 y 1.744 del Oódi­
go; el primero ele éstos se ha separado de la ley 5." párrafo 4.° del



--­Dig. DE COMMOD. y de las opiniones de Quinto Mucius SCffivola
Ulpiano que hacían responsable al comodatario de la culpa leví f,:
pues debía prestar el mayor cuidado en la conservación de la Co
y como quiera, que del Código ha desaparecido esa clasificación tI'
la culpa, el Legislador no podía expl'e~ar aquélla en ~licho precepto.
El arto 1.744 corresponde á las leyes 03 y 17, prescl'lptivas de (

11\
el comodatario debe servirse de la cosa con arreglo al uso para 1
cual se le prestó, y, si no se hubiese expresado, conforme á aquel fl
que esté destinada por su naturaleza: IN ]~EB(JS COMODATIS 'l'ALI

DILIGENTIA PRESTANDA ET QUALElI'[ QUISQUE DILIGENTISSI){U
PA1'ERFAMILIÁS SUIS REBUS ADHIBET; el Digesto, pues, exigió en
el comodatario el cuidado que en sus cosas pone un padre de familia
diligentísimo, porque ya que tiene su uso gratuito, debe correspon_
der al favor que se le hace.

Si la cosa prestada se entregó con tasación y se pierrle, aun'lll
sea por caso fortuíto, responderá' el comodatario del precio, á no
haber pacto en que expresamente se le exima de responsabilidad; al'.
tículo 1.745, que tiene su precedente en el texto de Ulpiano.
que es la ley 5.', § 3.°, tít. 6.°, lib. 18 del Digesto, donde se lee:
SI FOR'l'ES REI ESTIl\U~'A DA'l'A SIT OMNE rEr~WULUM PRES'l'AND
AP EO QUI ])lSTIl\Ul'IONElI'l SE PRlESTAVERUNT RECIPIT. Este texto
romano se halla modificado por las DECl~E'l\S. capítulo úoico Dg
COMMOD. IN PRE., Y combinando éstas con las leyes 3.', 5.', 12 Y19
del Digestg resulta que el comodatario debe tener, en la conserva·
ción y custodia de la cosa prestada, todo el cuidado posible, siendo
respommble de los daños y perjuicios resultantes de su pérdida Ó

deterioro (en, esto no hay varütción entre el Derecho general y el
excepcional), á menos que provenga, de caso fortuíto (el Código
no establece esta excepción, antes hace responsable al comodatario)
ó de delito de un tercero, al cual no hubiese dado ocasión ó motivo.

Esa regla es aplicable al caso en que se hubiese tlltreg'ado la
cosa al objeto de examinar su calidad, ateniéndose si la utilidad es
común ó limitada á alguno de los interesados (ley 10 Dig. íd.)

El Derecho romano, consecuente con el principio CASUS NEMO
PRESTA'l', á menos de que mediase dolo ó culpa, eximió por rsta
cal~sa de responsabilidad al comodatario, á no ser que hubiese recio
bido la cosa estimadamenté, que es lo prescrito por el Código (ley 5.·
Dig. íd.), ó si, pudiendo librar del daño fortuíto á la cosa prestada,
prefirió salvar las de su propiedad (ley 5.", § 4.°, Dig. íd.), ó si el caso
fortuíto acaeció por culpa del comodatario ó á consecuencia de b~
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llll!
"do 1ft cosa en uso distinto del que formaba el objeto del

l/t'!'" "
.()ntl'llto (leyes 5.a

, §§ 4, '¡ Y 8, Y 8.a Dig. íd.)
Pouipl1l10 en parangón el Oódigo con el Derecho romano no ve-

(lile exista contradicción entre sus prescripciones. Tanto por el1110 •
. I 'ro como por el segundo, ha.bi\~l1dose entregado la cosa con tasa-

pllU / . •
l'ioJl de sn pérdida por caso fortuIto responde el comodatano, satIS-
f.¡l'Írlll0 el precio, y si no medió tasación y hubo culpa, ó se desti­
no la cosa á uso distinto del de su naturaleza ó del objeto del
I'Out!'ato, también responde aquél de dicba pérdida; lo que hay es
que pI Derecbo romano es mncbo más explicativo que elOódigo al
natal' de las obligaciones del comodatario, teniendo que ser suplidas
por )¡IS generales de la contratación y, en defecto, por los principios

dl'l dl'recbo.
El 'omoLlatario no responde de los deterioros que sobrevengan á

hl '0 a prestada por el solo efecto del uso y sin culpa suya'(artículo
J. 7J G) . No maleficia quien nsa de su derecho, y como el comodatario
tieu' derecbo al uso, no babiendo culpa por su parte, queda exento
{le tal rcspons,lbilidad, y así lo prescribe la ley 23 Dig. íd. Y las
ll'yes 11, 12 Y 20 de que los deterioros ó pérdidas acaecidos á la
muerte dc la persona encargada de devolver la cosa á su propieta­
rio son de la responsabilidad del comodata.rio, si no se bubiese vali­
do de sujeto de su confianza; pero queda libre de ella si hubiese en­
tregado la cosa á la persona comisionada expresamente por el pro­
pi tario para rtlcibirla, no si el encargo del enviado fué meramente
pedir la devolución.

El comodatario no puede retener la cosa prestada á pretexto de
que el comodante le deba, aunque sea por razón de expensas: artícu­
lo 1. 747 con precedentes en la ley 4.a, tít. 23, lib. 4.° del Oódigo
romano, siendo de citar la Sent. de 21. de Marzo de 1895, que, aún
cna,ndo aplicó la ley 9.a, tít. 11 de la Parto V, los fundamentos en
qne descansa son los mismos del Oódigo. Este, pues, no concede al
depositario el Jur:; RETEN'l'IONIS; no puede retener ia cosa á pretexto
de que el comodante le deba, aunque sea por razón de expensas en la
misma; lo que tenga que reclamar hágalo en vía y forma de derecho,
no administrándose por sí la justicia. Oorresponde ese precepto del
Código á las leyes 15 y 16 Dig. íd., las cuales añaden que el como­
datario debe devolver la cosa á su dueño, sin que pueda pretextar
qne este último no tiene tal carácter; devolución que puede verificar
aún antes del tiempo convenido pero, sí en el lugar señalado, sin que
ello implique novación de contrato.
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te, responden IN SOLIDUM: arto 1.748, con precedentes en la 1
5.a , 6.a

, 7.a
, 3.a y 17 Dig. íd., según las cnales, cuando Ulia ca a ¡di

visible hubiese sido prestada á dos ó más, todos están obligadl) n
lidariamente á verificar la restitudón. Los herederos del comoda
rio solo son responsables en proporción á su parte hereditaria
menos que, reconvenido uno de ellos, pueda restituir enteramen~

otra, ó la posea por hechos propios.
El Oódigo no distingue si la cosa es divisible ó indivisible, y al

establecer la responsabilidad solidaria, distinta" de la mancomn
nada simple que determinó la ley 5.a

, tít. 2.° de la Parto V, ha
guido el comentario de Ulpi[l¡no al edicto de un pretor, para garan .
zar eficazmente los derechos del comodante.

Respecto de las oblig'aciones del comodante, no puede reclamar
la cosa sino después de concluído el uso para que la prestó; sin em.
bargo, si antes de estos plazos tuviere urgente necesidad de Ha
podrá pedir su restitución: arto 1.749, informado en dos princilJi :
uno de estricto derecho, y otro de equidad. En cuanto al primero, 1
comodato se establece para el uso de la cosa; el uso es el supue lo
del mismo, y mientras no termine no hay dE'recho á reclamarla ¡la
que se perjudique al comodatario; pero esta rigidez no puege prera
lecer en absoluto, y la equidad demanda que si el depositante nece it
urgentemente de la cosa" pueda pedir su restitución, ya que él
el dueño de ella, pues la caridad bien entendida empieza por uno
mismo. Ese precepto del Oódigo tiene su precedente en la ley 17
tít. 6.°, lib. 13 del Digesto que contiene una de las más bellas 8 n·
tencias de Paulo. La urgente necesidad á que el arto 1.749 se refie·
re, es materia de prueba, y si al comoc1atario le constaba, á pe ar
de lo cnal no devolvió la cosa pedida por su dueño, creemos que, no
procediendo de buena fe, debe indemnizar c1e los perjuicios que á
éste se le hayan irrogado.

Si no se pactó la duración del contr~~to, ni el uso á que debía
destinarse la cosa y éste no resulta determinado por la costumbr
de la tierra, puede el comodante reclamarla á su voluntad. En caso
de duda incumbe la prueba al comodatario; arto ] .750, que no enca·
ja, ciertamente, en la sección donde se "trata de las oblig'aciones del
comodante, porque, lejos de regular esto, lo que hace es determinar
los casos en que procede la restitución de la cosa, por este orden:
1.0 Por virtud del pacto que hubiese fijauo la duración, que es ley
para los contratantes; 2.° El uso de la cosa prestada, porque acerca
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d termine la. costumbre de la tierra. Faltando estos tres casos,. es
uaudo el depositante pnede reclamar la cosa á su voluntad. QUIen

ba de probar que se pactó la duración Ó que se determinó el uso de
I co a 6 que, en defecto, existe costumbre de la tierra, es el como­
dutarío precisamente porque saca provecho de la cosa, mejor, es el
flivorecido con el cóntrato.

E e arto 1.750 tiene sus precedentes en el tít. 26, lib. 45 del
Dig to, donde se establece la diferencia entre el comodato y el

pI' clIrio.
EL comodante debe abonar los gastos extraordinarios causados

durante el contrato para la conservación de la. cosa prestada, siem­
)Ir que el comoelatario lo ponga en su conocimiento antes de hacer·
lo alvo cuando fueren tan urgentes que no pueda esperarse el
re nltado del aviso sin peligro: arto 1.851, con el cual no correspon­
de t xtualmente la ley 18, tít. 6.°, lib. 13 del Digesto, prescriptiva
de que el comodante debe satisfacer los gastos extraordinarios ele
alguna cuantía que hubiese hecho el comodatario para la. conserva­
ción de la cosa ó para librarla de un grave deterioro imprevisto. Los
ga to ordinarios y los de manutención, con respecto á los animales
pre tados, son de cargo del comodatario.

Si bien se mira, no existe substancial discrepancia entre el OÓ­
digo y el Digesto. Puesto que el comodante continúa siendo dueño
d la cosa, debe satisf~cer. los gastos extraordinarios causados du­
rante el contrato para la conservación de la misma; pero mal puede
verificado si el comodatario no se lo hace saber. El Digesto impone

a obligación de satisfacer los gastos también al comodante; pero han
de ser de alguna cuantía; más que satisfacerlos es reintegrar al
comodatario de los que hubiere hecho, tanto para la conservación
de la cosa, como para librarla de un grave deterioro imprevisto. Ese
deber del comodante lo funda Gayo en un motivo racional, JUXTÁ

CA.USA. NA.TURALI'l.'ATIONE, en tanto que Paulo lo halla en la equi­
dad, y claro que, constituyendo esto un cuasi contrato, pues si
el comodatario hace los gastos extraordinarios de alguna cuantía para
la conservación de la cosa en interés del comodante, muy justo es
que éste se los reintegre. Preferimos al texto del Digesto, que ha
dado lugar {t empeñadas discusiones, el del arto 1.751. El comodata­
rio no debe hacer por sí los gastos extraordinarios, si antes no lo
pone en conocimiento del comodante, porque como éste se los ha de
reintegrar, es muy natural que sepa por qué y cómo se hacen; pero

J7
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puede babel' urgencia en ello, y sin esperar al resultado del a
que, en todo caso, debe darse, puede el comodatario bacer esos
para que no l)eligre la cosa, suponiéndose, en este caso, el Con
miento presunto del comodante y á reserva de ver y discutit, i 1
modatario hizo buen uso de la obligación que en ese caso de nrKtD

le il1lpone el arto 1.751. Olaro está que si los gastos no Son extrao
narios, el .comodante no carga con ellos, como tampoco los de man
tención, trahÍJmlose de animales, pues éstos c01'l'esponde sati ~

los al comodatario, por ser inherentes al nso. Se entiende todo
salvo estipulación en contrario.

El comodante que, conociendo los vicios de la cosa pre tada
los hubiese becbo saber al comodatario, responderá á éste 11 1
daños qlle por aquella causa hubiese sufrido: arto 1.572, parejo
las leyes 17 y 22 Dig. íd., de que el comodante es responsable d 1
daños y pmjuicios resultantes de vicio de la cosa prestada, si,
biéndolos, no los advirtió al comodatario: QUI SCIENS VASA V1TIO
COJllThWDAVI'I.', SI IBI 1 'FUSVM VINUM, VEL OLEUM COl"tRUPT
EFFUSUMVE ES'l', CONDENA1IUHJS EO NOMINE ES'l' (§ 3.° ley citada).

Para terminar, citaremos las leyes La, 2.a, 3.a y 23 Dig., de qu
la responsabilidad dimanante de la conservación y restitu i61
de la cosa no existe si el comodato se ba verificado á fa
del impúber ó del falto de juicio, aunque desaparezca la inca
cidad, y solo tiene el comodante derecho á que se exhiba y
tituya la cosa si aquellos la tienen en su pOlIer y á lo qo
por razón de ella se hubiesen lucrado; las leyes 13 y 17 Dig
to ídem, de que, si á consecuencia de robo ó pérdida de la
hubiere el comodatario reintegrado su valor al comodante, vend
éste obligado á devolvérselo todo ó en parte si recobrase aquél
pues nadie debe enriquecerse en perjuicio de otro, y la ley 1 Dl
gesto ídem, de que comodante y comodatario pueden compensarse l
cantidades que entre sí se adeuden por razón de sus respecti
obli gaciones.

En Aragón, según el Fuero único DE COMODA'l'I, si perece el
animal, el comodatario está obligado á pagar al comodante el valor
que éste señale bajo juramento; precepto que interpretan los fnerís
tas en el sentido de que solo puede aplicarse habiendo culpa llOr
parte del comoclatario, aunque sea levísima.

En Navarra, en el caso de comodato de un caballo ó rocín qll
m nera por culpa del comodatario, deberá éste· pagar cien sueldos
por el caballo y cincuenta por el rocín, y si la bestia prestada pero
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P1odatario se quedará con ella, abonando las mismas cantidades al
oll1odante, á menos que éste la admita con el daño, en cuyo caso

recihirá cinco sueldos (cap. 1.0, tít. 10 del lib. 3.° del Fllero, que se
balla en desuso y, de consiguiente, la regulación de esos da-ños debe

hacerse por peritos).

OELo PRECARIO

En Oataluña, quien concede una cosa en precario puede eXlg'lr
1\ devolución siempre que quiera (Decretales cap. 3.° DE PRECAR.)

El precario termina por la muerte del que recibe la cosa y por ena­
jenación de ésta (íd.) El que la recibe responde de las pérdidas ó de­
teriOJOs que sufra durante el precario por dolo ó grave negligencia
llel mismo (leyes 4.a y 8.a Dig. DE PRECAl~.) Los herederos respon­
den por sus hechos ó por lo que percibieron á consecuencia del pre­
cario (ley 8.a íd.) El verificado á favor de los menores y de otros in­
capaces para contratar, no surte efecto sino hasta la cantidad que
conste haberse invertido en su utilidad. (Ley 4.a Dig. DE DOL. MAL
ET )1E'f. EXCEPT.)

OELo MÚTUO

El que recibe en préstamo dinero ú otra cosa fungible adquiere
su propiedad y está obligado á devolvel' al acreedor otro tanto de la
mi IDa especie y calidad (art. 1.753). Este contrato es unilateral,
porque el único que se obliga es el prestatario, á devolver, no la
mi IDa cosa fungible cuya propiedad adquiere, sino otra de la misma
especie y calidad en el plazo y lugar convenidos, y en defecto, tocan­
te al primero, en el que determine el Juez, y respecto del segundo,
donde existía la cosa determinada al tiempo de constituirse la obli­
gación y, en otro caso, en el del domicilio del deudor, todo con arre­
glo á los arts. 1.128 y 1.171.

El préstamo mútuo es un contrato real, y así lo considera la ley
30 Dig. DE REB. CREDIT. que impone al mutuario la obligación de
devolver la cosa si le hubiese sido entregada" pues la promesa de
recibirla, así como la de dinero, no constituye esa. obligación. El mu­
tuante debe probar la entrega de la cosa ó cantidad prestada; en tér-
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minos que la simple confesión por escrito del mutuario solo PI'Od
prueba suficiente, si éste ha dejado transcurrir dos años sin
tal' contra la misma ó sin impugnarla; este tiempo no corre en:o
~í, los menores, sino desde que cumplan los 25 años (leyes 3.' 5'
Y 14 Cód. DE NON NUMERATA PECUNIA, 2.' Cód. IN QUIn. c~u' ,
REST. NEV". NON EST.; ley l.' Dig. Ex QUIB. CAUSo MAJ.) •

Esa acción NOX NUMERA1'A PECUNIA ó ne dinero «non contad
como la llaman las Partidas, deducible dentro del bienio legal o
Ne que entre demandante y demandado hubo préstamo, y no e
do la Sala sentellciadora no lo estima así, apreciando los b
(sent. 3 Marzo 1876). acción que, si continúa establecida y utiliza
en Cataluña y Navarra, donde rige el Derecho romano, no la eun
de el Código.

Siguiendo el estudio del Derecho romano, cúmplenos citar
leyes 9.', 10 Y 11 Dig. DE RED. CRED., de que la entrega de Q

cosa fungible hecha con el objeto de que quien la reciba pueda
ienarla y utilizarse de su precio ó del depósito de la misma, con
facultad de poderla consumir el depositario si la necesita, tienen
carácter de mútuo, si se usa de esos. derechos, pues efectuada la
trega de la cosa, queda ésta de cuenta y riesgo del mutuario, siá
ruego y para su utilidad se hubiese verificado el contrato. Tambi
es de citar La Instit., § 2.°, QUIB. ALIEN. LICET., de que los pré
mos hechos por los pupilos sin la autorización de sus tutores ó ca
radores, solo quedan perfecciouac1os desele el momento en que
sido entregada y consumida la cosa.

Establece elmútuo ó préRtamo ne consumo una relación jurídi
ca y, como tal, tiene sus elementos personales y reales. Repecto d
los primeros, los contratantes deben tener capacidad legal; el IDO

tuante, porque transmite la propiedad de la cosa; y el mutuario, po
que se obliga á devolver otra de la misma especie y calidad.
reglas relativas á la capacidad del primero son las generales de
contratación (Veáse el cap. I), debiendo añadir, que, según prescri
el arto 269, el tutor necesita autorización del consejo de familia pa
celebrar este contrato en nombre del tutelado. Y tocante á la cal
cidad del mutuario, ni los menores emancipados, ni los habilitad
de edad, ni los casados menores de 23 años y mayores de 18, pu
den tomar dinero á préstamo sin el consentimiento de las· iJerson
señaladas en los arts. 59 y 317. Y con tal prevención se han tomad
los préstamos contraídos por los s.ometidos á patria potestad, que 1
prohibió el Senado-consulto nfacedoniano, que niega la accióri d
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Dlutnante, no solo contra el hijo ó hija, aún fuera de la patria potes­
tatl por mnerte del ascendiente ó por la emancipación, sino contra
1padre, los tuviere ó no todavía bajo su poder; Senado-consulto ese

fi~CJlte en Oataluña y Nava.rra, encaminado á cortar los males que
con tales préstamos se hacían abusando de la inexperiencia de los
hijo de familia y estimulando sus vicios y despilfarros; en suma,
<ll\e el menor de 25 años, de cualquier condición que sea, no puede
en Uataluña, ni en Nfl.varra) tomar dinero ó préstamo, y si de hecho
e otorgase, sea habido por nulo; y no se puede juzgar por él á me­

nO' como dice dicha ley romana, que se hubiese verificado con expre­
o con entimiento y firma de su padre.

Respecto á la capacidad de la mujer casada, tenemos que el Se­
nado-consulto Veleyano le prohibió obligarse por otro. La Auténtica
:1 QUA MULLER, que es el cap. 8.° de la Novela CXXXIV) reprodu­
cido á continuación de la ley 22 Oód., prohibió que la mujer pudiese
garantizar ni con su persona, ni con sus bienes las deudas de su
marido, á no ser que el dinero por ~ste recibido se invirtiese en uti­
lidad de la misma (Veáse lo que hemos dicho en el cap. 1 de este
tomo al hablar de la capacidad paTa contratar). El Derecho de Bar­
lJt'lona y el de Tortosa están discordes en orden al valor de la
renuncia de esos beneficios, pues mientras el primero -no le da efica­
cia el segunclo se la atribuye hasta admitir la fianza constituída por
la Illlljer mayor de edad en favor de su marido, aunque no renuncie
al beneficio Veleyano (Oost. de Tort. lib. 4, rúb. 7.a) D. Jaime n, en

1\ Pragmática de 31 de Mayo de 1302 prohibió á los Notarios, bajo
]lena de pérdida de su oficio, la autorización de los contratos de
mÍLtuo, depósito ó comanda, en que interviniese juramento, cuya
<li po ición no era aplicable á la fianza jnrada de la mujer por su
marido, ni al juramento de los menores púberes en los contratos que
(' Iebrasen, aclarado esto por la Pragmática de dicho rey del mismo
afio (Oonst. de Oat., ley 2.a, tít. 4.° lib.; 4.°, vol. 2.°) La Dirección de
los Registros en Res. de 18 de Marzo de 1897, estimó renunciable
el beneficio del Senado-consulto Veleyano, y consideró irrenunciable
h\ Auténtica SI QUA. MULLIER en Resoluciones de 26 de Abril
de 1894- y 18 de Marzo de 189G; este es el sentir de Mackeldey y de
)Iarnz, cuyos tratadistas opinan que el Senado-consulto Veleyano
l' in'enunciable AB INITIO, pero puede serlo EX POST FA.C'I'O.

Uonforme con el cap. 48 del RECOGNOVERUN'I' PRÓCERES, que
forma parte del Derecho municipal de Barcelona y demás poblado­
ne á donde se hizo extensivo, la mujer que se obliga con su mari·
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do en el contrato de mútuo no tiene que pagar mientras el 111
posea bienes con que hacerlo; siendo éste insolvente, debe sati
la mitad de la deuda, sin que pueda tener aplicación al caso
recurso la Auténtica SI QUA MULLIER} que declara nula toda o
gación de la mujer en favor de su marido (Sent. 8 Mayo 1873).

Respecto al elemento real del mútuo, ya hemos dicho que ha
consistir en cosas fungibles, en dinero ó en una cantidad de 111
no amonedado (arts. 1.753 y 1.754). En Oataluña, según DlUin
Bas, es una forma del mútuo la de restituir en grano, al tiempo
la cosecha, el dinero recibido á préstamo; si no se ha fijado precio
fruto, debe calcularse por el corriente en la plaza de la cabeza
partido en los quince días anteriorElS ó posteriores al ocho de
tiembre, Natividad de Nuestra Señora (Pragmática de 11 de Julio
de 1765, arto 8.°)

La obligación del que toma dinero á préstamo se rige por lo
puesto en el arto 1.170 del Oódigo. Si consiste en otra cosa fungible
ó en una cantidad de metal no amonedado, puesto qne no se pI'
dinero, sino una mercancía que la hace suya el mutuario, éste d
devolver una cantidad igual á la recibida y de la misma especi&
calidad, aunque sufra alteración en su precio; de manera que co
de su cuenta el beneficio y el quebranto ante el principio NON COI

PORA QUIS COGITAT SED QUAM1'ITA'l'EM. Precedentes de dicho
tículo del Oódigo los hallamos en las leyes 2.a y 22 Dig. DE Bo.
CRED. El mutuario de dinero no viene obligado á restituir las lJlia.
mas monedas á no ser que se perjudique al prestador (leyes 99 Dig
to DE SOLUT. Y 65 DE "VERB. OBLIG.)

No se deberán intereses sino cuando expresamente se hubi
pactado (art. 1.555). El mútuo es de esencia gratuito, pero esto DO
impide que pueda estipularse interés; esto fué condenado por 10lI
moralistas, quienes dijeron que PECUNIA NON PARI'l' PECUNIA. Ysolo
lo permitían en los préstamos de ostentación para castigar la un
tuosidad. Justiniano estableció una escala gradual de interés, basada
en la dignidad de la persona, cuyos límites variaban del 431112 por
100; con esto se separó de lo dispuesto por Oonstantino y Teodoslo
el Grande, que la fijaron en un 50 por 100 tratándose de pré
mos de frutos y en el 12 en el de dinero. Para burlar las leyes qu
condenaban la usura, ldeáronse los pactos llamados MOHATRA
TRAPAZAS, por virtud de los cuales se obligaba el deudor á pagar el
doble ó el triplo de la cantidad recibida ó se compraba al fiado por
mucho más valor de lo que valía la cosa, ó se vendía al contado por



el tercio de su valor, dando lugar esto ú1timo á las ventas á carta de
gracia, y se introdujo el contrato llamado t1'i1io, del cual nos hemos
ocnpado al hablar del de sociedad, en el que se reunieron, en un
¡lacto usurario, el seguro y la venta, hasta que, por fin, triunfó la
e cuela económica, proclamadora de la libertad en la estipulación de
intereses, cuyos principios encarnaron en la ley de 14 de Marzo de
1 56; Y como se ha venido haciendo grande abuso de esa libertad,
convertida en mecHo de explotación indigna al servicio de usureros
de piadados, ha habido necesidad de dar la ley de Anulabilidad de
los préstamos de 23 de Julio de 1908, inspirada en un sentido ético
altamente plausible. De todo esto nos hemos ocupado en la página
336 y siguientes del tomo segundo.

El pacto de anatocis11W ó sea aquel por el cual el interés devenga
interés, no es ilegal, y así se declaró en Res. de 16 de Octubre de
1908 apoyada en la Sent. de 6 de Febrero de 1906.

El ~restatario que ha pagado intereses sin estar estipulados no
puede reclamarlos ni imputarlos al capital (art. 1.756), porque ese
llago supone una convención tácita que, cumplida voluntariamente
por el deudor, le imposibilita invalidarla, ya que no debe volver
contra sus propios actos.

Los establecimientos de préstamos sobre prendas quedan además
snjetos á los reglamentos que les conciernen (art. 1.577), pues el
Gobierno elebe ejercer sobre ellos la alta inspección, dando medidas
encaminadas á cortar la usura, COJ;uo las que se han venido dando
con tan saludable objeto, de unos años á esta parte.

En Aragón, la forma principal de acreditar el préstamo mútuo es
la escritura pública (Fuero 4.° DE FlDE INS'l'RUMENTORUM y Ob. 17
DE PROBA'l'IONIBDS). Confesada la deuda en esa forma, aunque no
se manifieste la causa de deber, el mutuario deberá pagarla, sin que
pueela alegar la excepción NON NUMERA'l'A PECUNIA (Ob. 6.a DE

CONFESIS). Como quiera que el Código obliga en aquel reino y ha
proscrito en absoluto tal excepción, creemos que ésta 'en ningún
caso puede prevalecer.
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DE.... DEPÓSITO

Philipbis incluye este contrato, al igual que la donación, el prés­
tamo mútuo, el comodato y el mandato, en el grupo de \(.s de benefi­
cencia. Fué llamado condesijo por las Partidas, palabra tomada del
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Ulpiano, tiene su etimología en la latina PONERE que, precedida d
la partícula DE, y significa la fe ciega y confianza plena con qUe el
depositante entrega su cosa á la seguridad y celo del depositario. E
un contrato real, por lo general gratuito, mediante el que una ¡>er.
sona se obliga á devolver á la otra la cosa que le entrega en guarda,
El depositario no tiene la representación del depositante y en esto e
diferencia el depósito del mandato; su finalidad, como dice Pothier
es la custodia y conservación de la cosa; esto no empece para qU~
el mandatario tenga también esta obligación, pero no como fin pri.
mordial del contrato, sino con carácter accesorio.

Se clasifica en judicial ó secuestro y extrajudicial; este último se
subdivide en voluntario y necesario ó misc1'uble; también se divide
en regular é irregülar, expreso, tácito, presunto, legal y especial.

Estudiando su naturaleza vemos que es real, porque si al deposi.
tario no se le entrega la cosa, ni tiene obligación de guardarla, ni de
restituirla; es unilateral, por cuanto el obligado es el depositario, lo
cual no empece para que el depositante tenga obligación de remu.
nerar, si así se hubiese estipulado, ó por lo que prescriba la ley, en
cuyo taso'tiene carácter bilateral. El depósito produce sus efectos
jurídicos desde que el depositario recibe la cosa (Sent. de 21 de
Mayo de 1896.)

La ley l.a Dig. DE DEPOSIT. y la 186 Dig. DE VERB. SIGNIF. de.
finen el depósito como un contrato por virtud del que se recibe una
cosa ajena en custodia, con obligación de devolverla al propietario
cuando la pida, y añade la primera de aquéllas que el depósito pro­
piamente tal exige que la cosa sea mueble, y que, siendo inmuE'ble,
el contrato se llama secuestro. Es ("43 esencia el que sea gratuíto,
pues si para la custodia de alguna cosa media retribución, el con·
trato tiene la naturaleza de arrendamiento de servicios y se rige por
sus reglas (ley l.a antes citada), quedando consumado el depósito
mediante la entrega real ó fingida de la cosa (ley 27 Dig. DE
DEPOSI'l':) La entrega puede hacerse á la persona que el depositario
designe y, una vez verificada, se entiende de cuenta y bajo la res·
ponsabilidad del mismo; sin que el simple consejo dado por la per­
sona á quien se pide la recepción de un depósito para que éste lo
confíe á otro, produzca responsabilidad alguna (ley 8.a Dig. DE
lI1.A.ND.; ley U íd. DE DEPOSIT.; El objeto del depósito es la custodia I

de la cosa, y cuando ésta se entrega ·por virtud de otro contrato, SUB

efectos se determinarán por las reglas que le sean particulares.
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1. Dig'., íd. de que no altera la naturaleza del depósito la circuns­
. (le que después de su celebración se haya autorizado al depo-

PCla
rio para servirse de la cosa; pero, una vez que se ha hecho este

1'1 contrato toma el carácter de préstamo; las leyes 15 y 31 Di­
u ;0 d que es también de esencia en el depósito que la cosa no
I rtcJlCzca al depositario, pues desde el momento en que esto resul­

e un los efectos de tal contrato; y la ley 17 Dig. íd. de que el
d 1'0. itante conserva la propiedad y posesión de la cosa depositada,

la leyes l.a y 30 que clasifican el depósito en voluntario y necesa-

rio judicial.
En ragón, el depósito de dinero contado (comanda), se prueba

nnicamcnte por escritura pública; si fuere de dinero no contado ó de
DRlqlliera otra especie se puede probar testificalmente (Ob. 17 DE

raOBATIONTI3US). Como quiera que la ley de Enjuiciamiento civil es
obligatoria en toda España y á los 'rribuna:les incumbe apreciar la
prneba de los hechos objeto de pleito} creemos que, por pugnar con
!la y por referirse á materia de procedimiento, no puede prevalecer

dicha observancia y, de consiguiente, demostrada la existencia del
depósito, conste ó no en un documento público, el depositario viene
obligado á devolver la cosa, so pena de incurrir, no solo en la res­
pon abilidad civil, si que en la penal, propia del delito de estafa
(n.o 5.0 del arto 548 del Código penal).

El Código, en su arto 1.760, al disponer que el depósito es un
contrato gratuito, salvo prueba en contrario, se lla separado de la
l y romana que exige la nota de gratuidad.

Además del depósito voluntario y judicial hay otros que dimanan
de un precepto legal, de los que tratan los arts. 257, 445, 494, 1.355,
1.388 Y1.444; el que se refiere á los bienes de los hijos; el exigido
para interponer el recurso de casación, y el que deben constituir los
que tomen parte en las subastas judiciales y administrativas.

Depósito voluntario

Es aquél en que se hace la entrega de la (;losa por voluntad del
depositante. También puede hacerse por dos ó más personas que se
crean con derecho á la cosa depositada en un tercero, que hará en­
trega en su caso á la que le corresponda (art. 1.763); es, como dice
el Derecho romano, el que se hace fuera de una necesidad fatal,
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y lo definen las leyes La y 30 Dig. DE DEPOSIT., diciendo, que
que tiene lugar por el mútuo consentimiento de las partes COn
tantes y solo pueden celebrarlo los que sean capaces para contra
Según el Código, no es pr~ciso que los depositantes sean dueño 4'
la cosa, porque pueden depositarla en un tercero los que se e
con derecho á ella, para que éste la entregue, en su caso, á la q
corresponda. .

Si una persona capaz de contrata,r acepta el depósito hecho
otro incapaz, queda sujeta á todas las obligaciones del depositario
puede ser obligada á la devoluci.ón por el tutor, curador (la palab
curador es un LAPSUS CALAMI en que incurre el arto 1.764, pu lo
que la curatela ha desaparecido) ó administrador de la pP,rsona qu
hizo 61 depósito ó por esta misma si llega á tener capacidad. D
consiguiente, si el depositario es capaz de contratar, es válido el d
pósito; lo que hay es que, por el depositante incapaz pueden pedJr
la devolución de la cosa sus representantes legales, ó él mi mo
en el caso de que llegue á tener capacidad.

El arto 1.765 presenta una situación contraria á la del 1.764, que
dejamos estudiado. Si el depositario es incapaz, el depositante 010
tendrá acción para reivindicar la cosa mientras exista en poder d
aquél; no pudiéndola recuperar, puede exigir que ese depositario
incapaz. le abone la cantidad en que se hubiere enriquecido con la
cosa ó con el precio; esto se funda en la máxima del Digesto 1M P
PILLUM AC1'IO DEPOSI1'I DA1'UR IN QUANTUM LOCUPLETIOR FACT
EST. El arto 1.765 corresponde á la ley La Dig. íd. de que el dep6Bi
to verificado en poder de persona inhábil solo da derecho á la vindi
cación de la cosa que se le hubiese entregado mientras exista en 8U

poder, ó á la restitución de lo que por razón de la misma hubi
lucrado. No obstante, añade la ley 19 Dig. DE RRG. JUR., si el in
paz de contratar procede con dolo será responsable de todas las con
secuencias del mismo; y es claro, porque el dolo en ningún O

releva á quien lo produce de la obligación de indemnizar tanto
aplicando el arto 1.765 como el 1.764.

Tratándose de depósito constituído por un incapaz, el deposita­
rio tiene derecho á la indemnización de los gastos verificados en pro­
vecho y en beneficio del mismo, ~jercitando la acción IN REM VERSO'
si bien el Código no ]0 prescribe, tiene por apoyo la equidad. E
arto 1.764 descansa en el texto del título 21 lib. 1.0 de las Instito
ciones: QUI CU:M: ms CON1'RArruNT OBLIGANTUR AT IN VICEM pupl·

LLI NON OBLIGANTUR.
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-
El depositario está obligado á guardar la cosa y á restituirla,

cnando le sea pedida al depositante ó á la persona que hubiese sido
tle iguada en el contrato (art. 1.766 que corresponde á las leyes La
nig. DE DEPOSIT. y, 186 Dig. DE YERB. SIGNlF.) de las cuales nos
belllo ocupado, y ley La Dig. íd., añadiendo esta última que el de­
po ital'Ío debe devolver la cosa en el estado en que se halle luego
qu el depositante la reclame, y que los deterioros y la extinción ó
p rtlida que haya sufrido aquélla solo son de su responsabilidad
cnando se hubiesen causado por su dolo ó grave negligencia.

Paranganando el Derecho romano con el Código, vemos que, se­
gíLU el primero, el depositante ha de ser dueño de la cosa y, por tan­
to, reclamada qne sea al depositario, éste se la tiene que devolver;
mientras que, por el segundo, pueden constituír el depósito, no solo
lo dueños de la cosa, sino los que se crean con derecho á ésta y, de
consiguiente, el depositario tiene que entregarla, según los casos, al
ti positante, á sus causahabientes ó á la persona designada en el
contrato ó á la que corresponda, pues el arto 1.766 debe ser relacio­
nado con el 1.763.

La guarda es la primera obligación del depositario, y tanto su
responsabilidad respect,o de ella, como por la pérdida de la misma,
aparece definida en los arts. del 1.101 al 1.108, con arreglo á los
cualcs, mejor, su doctrina, hecha aplicación á este contrato, el depo­
sitario es responsable del dolo y de la culpa; ésta, según Gutiérrez,
dcbe ser la leve, poi'que el depositante, al elegir al depositario, habrá
tenido muy en cuenta el cuidado que éste acostumbra á poner en
sus cosas. Pero cabe la agravación de la responsabilidad, no en el
caso de que del depositario haya partido el deseo de recibir la cosa
n custodia, pues entonces debe también. prestarse la culpa leve,

sino cuando las partes lo hayan establecido) pues pueden haber exi­
gido el cuidado que presta un padre de familia diligentísimo, á lo
cual corresponde la prestación de la culpa levísima, y tam bién si el
depósito es remunerado, pues, como dice Ulpiano, IN DEPOSITO DO­
LUS PRESTA'l'UR NISI FOl~TE E'l' MEROES ACOESIT, TUNUNO ETIAM
OULPA EXTINGUITUR. Asimismo, también cabe esa agravación de
responsabilidad por mora del depositario, sin que le pueda eximir el
caso fortuíto. Hubiera devuelto la cosa á su tiempo y no habría acae­
cido el daño ú, ocurrido, cargaría con él el dueño de la misma. Tra­
tándose de depósitos constituídos en el Banco de España, Hipoteca­
rio, Caja general de depósitos, etc., se ha de atender á lo prescrito
en sus reglamentos, en orden á la graduación de su responsabilidad.



Si la cosa se ha de devolver á los herederos del depositante, Yen
el supuesto de que sea divisible, cada uno de éstos percibirá Su par­
te; en otro caso deben designar persona á la cual se ha de entregar
y, en defecto de acuerdo, los Tribunales serán los llamados á decidir
á quién de ellos debe hacerse la devolución.

Es de citar la siguiente jurisprudencia: No infringe el artícQ.
lo 1.766 la sentencia que declara la irresponsabilidad del Banco d
España, por la devolución de un depósito á la misma persona que lo
hizo y con el carácter que ostentara al constituirlo, no teniendo no­
ticia en contrario y ajustándose, además, á las prescripciones de Q
reglamento, ley para las partes (Sent. 13 Noviembre de 1901). Ba­
biéndose probado en el pleito la existencia de la fuerza mayor, el
depositario queda libJ'e de responsabilidad (Sent. 8 Junio 1903).

El depositario no puede servirse de la cosa sin permiso expreso
del depositante. En caso contrario responder{t de los daños y pero
juicios (art. 1.767, con precedentes en las leyes 10, tít. 1.", 1.", títu­
lo 3.° Y 31) tít. 2.° de los libros 12, 19 Y 16 del Digesto, cuyo funda.
mento no es otro que la misma naturaleza del depósito; éste no e
un préstamo de uso ó comodato; constituye su economía la guarda
y custodia de la cosa, de la cual no debe usar el depositario, so pe·
na de responder de los daños y peljuícios. El simple uso, sin pero
miso expreso del depositante, constituye solo una transgresión del
orden civil y no el delito de estafa; más aún: la simple demora en la
entrega de un depósito no revela la apropiación ó distracción de
fondos y, de consiguiente, no constituye aquel delito (Sents. 24 No·
viembre de 1886 y 26 Diciembre de 1890).

El depositante puede dar permiso expreso al depositario para
que se sirva de la cosa; en este caso toma el carácter de préstamo,
según la ley l.a Dig. DE DJ<lPOSIT. Si en vez de autorizar el deposi·
tante al depositario para que use, le faculta para que disponga de la
cosa, se atenta también contra la naturaleza del depósito y por ésto
se declaró en sent. de 7 de Octubre de 1904, que no existe incom­
patibilidadlegal ni moral en que un depositante autorice al depo­
sitario para disponer de la cosa depositada, cuando ocurra un hecho
previsto y concertado entre ellos, pnes desde ('ste momento cesan
los efectos del depósito y comienzan los del contrato convenido para
tal evento. Según esta doctrina, mientras el hecho pr1wisto y con­
certado no ocurre, existe tal depósito, sin que el depositario pueda
disponer de la cosa; pero, una vez realizado, surgen los efectos de un
nuevo contrato que estaba en s.uspenSo.
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In pirado en dichas leyes romanas está el arto 1.768 de que,
cuando el depositario tiene permiso para servirse ó URar de la cosa
tI positada, el contrato pierde el concepto de depósito y se convierte
en préstamo ó comodato. El permiso no se presume, debiendo pro­

bar e sn existencia.
Llamábase irregular el depósito constituído en cosas fungibles, y

regnlar el que versaba sobre las que no tenían esa naturaleza. El
I digo no hace semejante distinción; solo cuando media expreso

con entimiento del depositante para que el depositario se sirva de
la co a pierde el contrato el concepto de depósito, puesto que des­
uparece su nota característica. de guarda ó custodia, para convertirse,
11'80 FAC~I.'O, en préstamo mútuo ó en comodato, según que, respecti­
vnmente, sea fungible ó no fnngible; y como tal permiso hace desna­
turalizar la convención jurídica, pues las cosas son como son y no
'omo uno se las imagina, y el Derecho moderno procura huir de fic­
ciones, debe probarse su existencia y en ningún caso pr.~sumirse.

Ouando la cosa depositada se entrega cerrada y sellada debe de
re ti uirla el depositado en la misma forma, y responderá de los
daüos y peljuicios si hubiesen sido forzados el sello y cerradura por
8U cullla. Se presume ésta en el depositario, salvo prueba en contra­
l'io. En cuanto al valor de lo depositado, cuando la fuerza sea impu­
table al depositario, se estará á la declaración del depositante, á no
r ultar prueba en contrario (art. 1.769) que corresponcle á la ley 29,
tít. 3.·, lib. 16 del Digesto: SI SACCULUM VEL ARGEN'l'U:&I SIGNA­
l'UM DEPOSUERO, E'l' lS, PENES QUEM DEPOSIl'UM FUIl', ME INVITO,
CONTRACl'AVERI'l' El' FURl'I MIHI ACTIO COMPETIT.

A esta ley del Digesto se añade, por la relación que tiene, bien
que su precepto comprende todo depósito voluntario, la primera pá­
rrafo 14 DE DEPOSI'l'., de que los fiadores del incapaz de contratar
qlledan siempre obligados á las resultas de tal contrato.

El precepto del Oódigo tiene por fundamento la fidelicí.ad del de­
positario para con el depositante, siendo su principal deber gúardar
1 secreto del depósito, como dice Pothier. Desde el momento en que

el depositante entrega la cosa cerrada y sella.da es porque quiere
que nadie se entere de su contenido y menos que se divulgue; por esto
dispone la ley 1.a DE DEPOSI'l'. que el depositado de algunos docu­
mentos debe abstenerse de divulgar ó publicar su contenido, que­
dando sujeto á la responsabilidad de los perjuicios que ocasionare y
aún á la acción de injurias, si los hubiese vel'ificado de mala fe para
desprestigiar al depositante.

- F. BARRA CHINA y PASTOR 269



Si hubiesen sido forzados el sello ó la cerradura, se presume
esto, la culpa del depositario, que viene obligado á indemniza; dO.
los daños y perjuicios; pero esa presunción cede á la prueba en C()

trario. Y en cuanto al valor de lo depositado, CallO quiera qUe ~
depósito es voluntario, el depositario, al admitirlo, tiene que P r
por la declaración del depositante, á no resultar también prueba o.
contrario. De manera que el Código admite, en ese arto 1.769, pr
sunciones JURIS l'AN1'UM, atacables por prueba, en cuya apreciacióo.
los Tribunales obran como soberanos; la cosa depositada será clevu 1
ta con todos sus productos y accesiones (ap. 1.0 del art. 1.770, qu
corresponde á la ley La § 24 Dig.) Consistiendo el depósito en din
ro, se aplicará al depositario lo dispuesto respecto al mandatario 11
el arto 1.724: § 2.° de dicho arto 1.770, que se aJusta á lo precep­
tuado en la ley 2.a Dód. DE DEPOSIT., de que el rlepositario de una
cantidad de dinero' éstá obligado al pago de intereses, desde el dia
en que estuviese constituído en mora, y difiere de la ley 25 Dig to
ídem, que lé impone esta obligación desde el día en que, sin consen.
timiento del depositante, ha usado del dinero depositado, á meno
que se hubiese unicamente constituído depositario del valor que é
representase ( § § 1,0 y 23).

El depositario no puede exigir que el depositante pruebe ser pro­
pietal'io de la cosa depositada. Sin embargo, si llega á descubrir que
la cosa ha sido ocultada y quién es su verdadero dueño, debe hacer
saber á éste el depósito; y si el dueño, á pesar de esto, no reclama
en el término de un mes, quedará libre de toda responsabilidad el
depositario, devolviendo la cosa depositada á aquél de quien la recio
bió. Así lo dispone el arto 1.771 que corresponde á las leyes La y 31.
lib. 16 del Digesto, con la variante de que no imponen al dAposita·
rio la obligación de avisar al dueño; tenía que entregar la cosa: I

PRJEDO VEL FUR DEPOSTERINT ET HOS l\'[ARCELLUS PU1'AT REOTE
DEPOSI1'E ACTUl~US. No es el depositario quien para averiguar si
la cosa es ó no del depositante; el título de custodia no le da seme·
jante derecho, pero este principio tiene que ceder á otro: el de que
la cosa vuelva á su dueño, por el cual clama allí donde esté, y, des­
cubriendo el depositario que ha sido hurtada, como esto constituye
un delito perseguible de oficio, y á base de que sepa quien es el due­
ño de ella, condiciones conjuntas que el precepto establece, debe
hacérselo saber á ese dueño para que la reclame en el término de
un mes; de suerte que la obligación de ese depositario se halla en
suspenso en el entretanto y, no reclamándola el tereero, queda libre
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271F. BARRA CHINA y PASTOR-d toda responsabilidad, sin que este último pueda llamarse {t enga­
no. i ht reclama el tercero ~qué debe hacer el deposita,ri01 A nues­
tro ver él no es el llamado á declarar el derecho de los que preten­
deu tenerlo, y puesto que se trata de cosa hurtada, la justicia cri­
minal cs la que debe decidir la cuestión.

•(Jllé debe hacer el depositario tratándose de cosa perdida por
u dueño Y dada en depósito por quien Ir. encontró~ ~1:anresa, des­

pué de dudar acerca de este punto, dice que al arto 1.771 no se le
dehe ual' extensión por analog'ía, porque equivaldría á ir más allá de
lo qU consiente una racional exégesis. Entendemos, visto lo dis­
pUl' to en el § 2.° del arto 530 del Oódigo penal, que castiga como
r o d hurto al que,. encontránoose una cosa perdida y sabiendo
quiru es su dueño, se la apropia con intención de lucro, que si el
depo itario conocía esto debe cu'mplir con el arto 1.771, por tratarse
de ·osa. hurtada, frase genérica en la cual caben los tres casos seña­
lallos en el precepto penal y, sobre todo, que donde milita la misma
razón debe existir idéntica disposición legal.

'uando sean dos ó más los depositantes, si no fueren solidarios
y la cosa admitiere división, no podrá pedir cada uno de ellos mas
tlue II parte. Ouando h~tya soliclaridad ó la cosa no admita di visión,
regirá lo di'lpuesto en los arts. 1.l±l y 1.142. Así lo prescribe el
l.i7~ del Oódigo.

La leyes l." y 25 Dig. imponen al depositario la obligación de'
d('vol\' r la cosa á su depositante, y, en defecto, á su heredero, á
lIlellO que el depósito se hubiese hecho en nombre y utilidad de un
!l'rcero, en cuyo caso compete á éste el derecho de instar su devolu­
ción. Pero el caso á que el precepto del Oódigo se refiere es habien­
do varios depositantes; existiendo solidaridad entre éstos y no admi­
til'nl1o la cosa división, cualquiera de ellos puede reclamarla, porque
cada depositante obra por sí y lleva la representación del otro, 'pero
no existiendo solidaridad en los depositantes y aún habiéndola, si la
co a admitiere división, debe entregarse á cada uno su parte, que
e precisamente lo dispuesto en la ley La, § 44 Dig. íd., la cual dice
fIne verificado el depósito por dos personas, si ambas instan su res­
titución, solo estará obligado el depositario á entregar á cada una
u parte) aún cuando se hubiese convenido que cualquiera de ellas

pudi se pedir el todo.

'uando el depositante pierde, después de hacer el depósito, su
cl\pacidad pa,ra contratar, no puede devolverse el depósito si no á
lo que tengan la administración de sus bienes y derechos (artículo



DERECHO FORAL ESPAÑOL272 --­1.773), Y se explica, porque la extinción de ese contrato, con la d
volución de la cosa, exige que quien la reciba pueda librar de
ponsabilidad á quien se la entrega, y. mal pueden hacerlo los qu
carecen de la FACULTAS AGENDI, habIéndose declarado en Sent. d
21 de Marzo de 1901 que, para la efectividad de los derechos á la
devolución del depósito, correspondientes á la persona que adquiera
ó recobre su capacidad, es precisa la notificación de esto al depo i
tario, el cual, si devuelve la cosa al depositante, subsistiendo el COn
cepto con que la depositó, estará libre de toda responsabilidad.

Ouando al hacerse el depósito se designó lugar para la devolu.
ción, el depositario debe llevar á él la cosa depositada, pero 101
gastos que ocasione la traslación, serán de cargo del depositante.
Así lo prescribe el primer apartado del arto 1.774, que correspond
á la ley 12, Dig·. DE DEPOSIT. y tiene por fundamento el viejo apo­
t egma ET OFFICIUM SUUM NEMINI DEBE'l'ESSE DA1I1NOSUM. Añade
dicho artículo 1.774 que, no habiéndose designado lugar para la de.
voludón, deberá ésta hacerse en el que se halla la cosa depositada,
aunque no sea el mismo en que se hizo el depósito, con tal de que
no haya intervenido malicia de parte del depositario. Esto tiene pa.
recido á lo que prescribe dicha ley romana, de que, no mediando
convenio, deue devolverse la cosa en el lugar en que se halle en el
día de la reclamación, á menos que se hubiese trasladado á él con
dolo. El depositante-añade-podrá, sin embargo, pedir que S6 ve­
rifique la entrega en lugar distinto, corriendo de su cargo los gasto
y riesgos del transporte.

El depósito debe ser restituído al depositante cuando lo reclame,
aunque en el contrato se haya fijado un plazo ó tiempo determinado
para la devolucióll; esto no tendrá lugar cuando judicialmente haya
sido embargado el depósito en poder del depositario ó se haya noti·
ficado á éste la oposición de un tercero á la restitución ó traslaoión
de la cosa depositada (art. 1.775 del Código, que corresponde á las
leyes La y 25 Dig. Y ley s.a Cód. DE DEPOSIT.)

Por la relación que guardan con lo arriba dicho, son de consignar
'los siguientes textos: Presentándose alguno de los herederos del
depositante á reclamár la cosa, si ésta es indivisible deberá entre·
gársela prestando fiánza idónea para la seguridad de la parte tocan·
te á los demás coherederos. No cumpliendo con este requisito, el
reclamante solo podrá pedir la traslación de la cosa á una deposita·
ría pública (leyes 2.a, 36 y 14 Dig. íd.) Si aquélla fuere divisible, se
entregará al coheredero la porción que le corresponda, según su



273F. l3ARRACRINA y PASTOR--rt l1ereditaria, quedando custodiado el resto en poder del deposi-
va. ó si no quiere admitirlo, en una depositaría púl'lica. Si lastrIO ,
osa depositadas estuviesen en cofres cerrados ó bajo sellos, se

~bril'án éstos con autorización del Juez yen presencia de testigos,
. <}¡'lant de todos volverán á cerrarse ó sellarse, después de extraída

111 porcióU correspondiente al heredero reclamante (ley l.a § 36 Di-

/{e lO ídem).
lIIedi;1Udo litigio acerca de la sucesión del depositante, deberá en-

tI' gar e la cosa á aquél de los contenclientes que afiance al deposi­
tnrio las resultas de aquél. No prestando ninguno de ellos dicha se­
gllriducl, solo podrán instar la traslación de la cosa á una deposita­
ria púhlica (ley 1.a § 47 Dig. íd.) El depositario que entregare un de­
pó. ita á, uno de los coherederos sin la concurrencia de los demás, ó á
p l' ona á quien creía autorizada para recibirlo, no incurre en res­
pon abilidad, no mediando dolo por su parte (leyes l.a § 32 Dig. íd.
. . § 4.° Dig. DE SOLU'J'.)

El depositario debe devolver la cosa sin causar estorsión alguna
al dupositante. En caso de haber mediado ésta, procederá su repeti­
('ión (le~7 8.° citada id.) Para la restitución del depósito, además de
11\ ae ión provinient-e de este contrato, puede usarse de la vindicati­
n\ de la que sirva para lograr la exhibición de la cosa, y aún de la
acción de hurto, si el depositario se ha apropiado ó usado la cosa
~iJl voluntad de su dueño (ley l.a Oód. íd.)

La devolución del depósito no pnede demorarse ni en virtud de
compensación ni de cualquiera otra reclamación que contra el depo­
itante tenga el depositario (ley 11 Oód. íd., DECRET. cap. 2.° íd.) La

restitución del depósito en los concursos de acreedores debe detraer~

, o de los bienes repartibles (leyes 7.a y 8.a, § 2.° Dig. íd.)
En Aragón no queda relevado el depositario de la obligación de

d volver la cosa depositada cuando se le reclame, aunque el deposi­
tante resnlte deudor suyo por otro concepto, ni por la ausencia por
causa pública, :r si fuese rcquerido para la devolución y no compare­
ciere se le venderán judicialmente bienes bastantes para satisfacer
el depósito (Fuero l.0 DE DEPÓSITO Y Observancias 3.a DE PIlV!­
LEGIO ABSENTIUM CAUSA RESPUBLIClE y 16 DE CONTUMATI.A.).

En Navarra, el depositario no puede resistir la devolnción del
depósito cuando se le reclame, so pretexto de retención ó compensa­
ción (cap. 1, tít. XVI, lib. 3.° del Fuero), ni puede tampoco consti­
tuir en prenda la cosa depositada (cap. 2.°, tít. 11, lib. 3.° del Fuero).
El depositario de cosa mueble no es responsable ele ella, cuando se
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pierde por algún caso fortuíto, como incendio, inundación ó fUe
mayor, robo con quebrftntamiento de pared ó de tejado, y siemllr
en el mismo acto se roben cosas pertenecientes al depositario' q
sí será responsable cuando la sustracción se haya verificado e~tpero
do los ladroues por la puerta ó sin violencia ni fractura, hecho ~II'
supone negligencia á él imputable (cap. 1.0, tít. 16, lib. 3 del Fue~

y volviendo á Cataluña, según las leyes 5.a y 23 Dig. D

DEPOSIT., 6.a
) § 5.° íd. DE FURTIS y 31 íd. DI<: PIGN. AUT., el depo.

sitante debe reintegrar al depositario los gastos y peljuicios que, por
razón de la custodia y vicios de la cosa, hubiese sufrido.

Dispone el arto 1.776 que el depositario que tenga justos moti.
vos para no conservar el depósito podrá, aún antes del término d
signado, restituirlo al depositante y si éste lo resiste, podrá obte­
ner del Juez su consignación. Esto se halla informado en el principio
AQUIUES EST NE fiNI OFFICIUM SUUM QUOD EJUS CUM QUO CO •

RAXERIT NON ETIAM SUI COMMüDI CAUSA SUSCEPERIT, DAl\1NOS

ESSE y mantiene relación con las leyes 5.a
, tít. 3.°, lib. 16 Y 61, títu­

lo 2.°, lib. 47 del Digesto; habiendo recaído la Sent. de 3 de Octubr
de 1902, de que no puede hacerse la renuncia por la libre vuluntad
del depositario (éste se debe á los términos del contrato, uno de ello
el plazo fijado pa.ra la devolución de la cosa) sin previa justificación
de los motivos. No son legítimos aquellos que, conocidos por los in.
teresados al aceptar el cargo, no se alegaron oportunamente, ni aún
la falta de salud, cuando no se aduce en tiempo debido.

El depositario que, por fuerza mayor, hubiese perdido la cosa de­
positada y recibido otra en su lugar, estará ol>ligado á entregar é ta
al depositante (art. 1.777). El depositante conserva la propiedad
de la cosa, y es quien debe reclamarla allí donde esté, pues el de­
positario no tiene mas que su custodia. Al decir esto nos separa­
mos de la opinión de 1\'Ianresa, de que el depositante podrá exigir al
depositario la acción para reclamar la cosa, y nos fundamos en que,
siendo la acción real, compete al dueño de aquélla, nunca al deposi­
tario, quien mal puede ceder lo que no tiene; perdida la cosa, no pue­
de reclamarla. Si hubiese recibido otra en luga,r de la perdida por
fuerza mayor, (no por otra causa, pues al precepto debe dársele inter­
pretación extricta). es cuando no tiene responsabilidad y debe entre­
gar al depositante aquella que hubiese recibillo como sustitutiva de
la perdida. Si la pérdida obedece á dolo ó culpa del depositario vie­
ne éste obligado á inderimizar de pelj llicios al depositante.

El heredero del depositario que, de buena fe, haya vendido la
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275F BARRACHINA y PASTOR---u ignoraba estar depositada, so19 se haHa obligado á restituir el
i~ ( ne baya recibido, pues no debe enriquecerse en perjuicio del

'tl1lllte' en el caso de que no baya recibido el precio, viene obli­
Il(J,1

I {¡ cder al depositante sus acciones contra el comprador. Olaro
(o'
{i que si ese beredero procedió de mala fe su responsabilidad

t . b' 1il mucho muyor, Y SI sa la que a cosa estaba depositada yal
n(lerla se atribuyó un dominio de que carecía, el becho presenta
riit't 're de delito, porque envuelve una defraudación.

El depositante debe reembolsar al depositario los gastos que
baya hecho para la cOJlservación de la cosa depositada, é indemni­

1'10 d todos los peljuícios que se le hayan seguido del depósito:
1't. 1.779 que corresponde á las leyes 5.a y 37 Dig. DE DEPOSIT.,

6. Dig. DE FURTIS y 31 Dig. DE PIGN. AUT. La obligación para el'
rel'llIbol o de gastos, no nace del depósito mismo, sino de un he·
ho accidental y tiene por fundamento la ('quidad, porque ya que el

depó ita se hace en provecho del depositante, natural es que éste
haga ell'eembolso de lo exigido para la conservación de la cosa,
pnE' de otra suerte, se enriquecería con peljuicio del depositario;
e o gastos no pueden ser mas que los necesarios impuestos para la
con ervación de la cosa y, al bacerlos, se presume la conformidad
de n dueño, puesto que redundan su utilidad; pero no puede alcan­
zar el reembolso á los gastos útiles, porque no es quien el deposita­
rio para hacerlos; su papel era solo el de custodio, y, sobre todo, el
I1rt. 1.779 es tan diáfano que no permite interpretación contraria á
la qu venimos haciendo, opuesta á la doctrina de Auby y Rau.

Como quiera que ese artículo es de interpretación extricta, cree­
mos que el depositario no tiene derecho á exigir el abono de inte­
re es correspondientes á los gastos desembolsados, porque aquéHos
010 hay derecho á satisfacerlos mediando pacto ó mora del obliga­

do' si el Legislador hubiera querido comprenderlos, lo habría becho.
El depositario puede retener en prenda la cosa depositada hasta

el completo pago de lo que se le deba por razón del depósito: artícu­
lo 1.780, que establece el JUS RETEN'l'IüNIS no autorizado por la ley
11 del Código romano, ni por la Decretal, cap. 2.°, prescriptivas de
que la devolución del depósito no puede demorarse, ni en virtud de
compensación, ni de cualquiera otra reclamación que contra el depo­
nente tenga el depositario, como tampoco lo autoriza, el Fuero de
~:ravarra. De manera que el Derecho romano' no consintió, como
dicen Vinio y Voet, esa facultad de retención que constituye una
novedad, pues tampoco la registraron las leyes de Partida.
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Tiene este carácter: 1.0 cuando se hace en cumplimiento de u
obligación legal, en cuyo caso se rige por las disposiciones de la I
que lo establezca y, en sn defecto, por las del depósito volunta~

y 2.°, cuando tiene lugar con ocasión de alguna calamidad, COlllo in
cendio, ruina, saqueo, naufra.gio ú otras semejantes, y se rige il()t

las disposiciones del depósito voluntario, siendo conocido con
nombre de depósito mísemble.

Del depósito necesario nos hemos ocupado al principio, señalan
do los artículos del Oódigo que lo determinan, y cuyo carácter tíen 11

también los constituídos para tomar parte en olas subastas judicial
y administrativas. De ese depósito miseral>le tratan las leyes 1.
30 Dig. DE DEPOSI1'., como lo hace el núm. 2.° del arto 1.781 d 1
Oódigo; pero añaden esas leyes que, en los casos de tumulto, naufra
gio, etc., el depositario que falte á la fidelidad del depósito debe 8 t

condenado á la restitución del doble de su 'valor.
Se reputa también depósito necesario el de los efectos introduci.

dos por los viajeros en las fondas y mesones. Los fondistas ó me o­
neros responden de ellos como tales depositarios) con tal que
hubiese dado conocimiento á los mismos ó á, sus dependientes, de
los efectos introducidos en su casa y de que los viajeros, por su parte,
observeu las prevenciones que dichos posaderos ó sus sustitutos le
hubiesen hecho sobre cuidado y vigilancia tI los efectos, en cuy
responsabilidad también se comprende la dimanante de daños be.:h
en los efectos de los viajeros, tanto por los criados ó depelll1íente
ode los fondistas ó mesoneros como por los extraños, pero no los que
provengan de robo á mano armada ó sean ocasiomLdos por otro
suceso de fuerza mayor: arts. 1.783 y 1.784 extensivos, en orden
á las responsabilidades, á todo el que brinde un hospedaje retri·
buído, esté ó no inscrito en la matrícula por subsidio industrial,
pues donde milita la misma razón debe existir idéntica disposición
legal, y la falta del hospedero en no inscribirse en lUcha matrícula
no puede autorizar su exención de responsabilidad. A la palabra
«efectos» empleada en el Oódigo, debe dársele interpretación exten·
siva, comprendiénd~seen ella todo lo que los viajeros introduzcan
en las fondas, mesones, etc.

Este depósito tiene su precedente en la ley 5.a , tít. 9.°, lib. 4.'
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. t NO PRO CUSTODIA ET TAl\1EN CUS'fODIA NOMINE 1'ENEN1'UR.I'n ~ .l

El]) re ha romano no comprendió, como cansa de responsabilidad
igihle {t los fondistas .y mesonero~, el daño causado por los extra­

110' (ley úuica tít. 5.°, !lb. 47 del DIgesto).

Del secuestro

Es el depósito judicial y tiene lugar cuando se decreta el Clubar­
go ó el aseguramiento de bienes litigiosos, y puede tener por objeto
a 'í los bienes muebles como los inmuebles. El .depositario no puede
'1 u('{lar libre de su encargo hasta que termine la controversia que lo
moti, , {t no ser que el Juez lo ordene, por consentir en ello todos
lo interesados ó por otra causa legítima. Ese depositario está obli­
gado á cumplir, respecto de los bienes, todas las obligaciones de un
hu n padre de familia. En lo no dispuesto por el Oódigo, el secues­
tro jndicial se regirá por lo consignado en la ley de Enjuiciamiento
l'i,il (arts. del 1.785 al 1.779, ambos inclusive del Oódigo).

Bn Oataluña, el secuestro puede ser convencional ó jucUcial (leyes
110 Dig. DE VERB. SIGN. y 6.a y 7.a Dig. DE DEPOSIT.) El secues­
trador tiene la posesión y administración de los inmuebles que se le
hnyan confiado, y está sujeto, en el desem peño de la administra­
('i6n á las obligaciones de los demás administradores y depositarios
~. á las que especialmente se le hubiesen impuesto al confiarle el

'cucstro (ley 17 Dig. íd.) Y puede ser relLlovido, siem pre que des­
elUpeíie malamente el cargo. DECRET. cap. 2.° DE SECUES'l'RO).

l'arangonanclo el Derecho romano y <'1 Oódigo, vemos que aquél
Rolo admite el secuestro en las cosas inmuebles, en tanto que éste
lo re onoce en los 'muebles. El primero admite el secuestro judicial y
el extrajudicial, mientras que el segundo solo lo contrae al primero
de é tos, y como quiera que la ley de Enjuiciamiento es obligatoria
en toda España, á sus· disposiciones debe acudirse, por su carácter
npletorio.

El secuestro judicial lo vemos establecido en el concurso de
acrecrlores (art. 1.173 de la ley procesal), en los emuargos (artícu­
lo 1.4':;4 íd.) como medida de aseguramiento de bienes litigiosos, en
los depósitos mercantiles (art. 2.119 de aquélla), en los A13 IN'l'ESTA­
TOS, testamentarías, etc. y, tratándose del embargo de bienes iumue-
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la propiedad (arts. 42 y siguientes de la ley Hipotecaria).

Acerca dc si el depositario tiene derecho á remuneración, el
digo no lo prescribe, pero debe acudir!le á lo dispuesto en la 1
Enjuiciamiento civil, que lo completa; ese depósito, unas ve
acuerda á instancia de parte, que es lo general, y otras se decreta
oficio (art. 959 de la ley ele Enjuiciamiento civil). El depo i
tiene las facultades que exije la naturaleza de la cosa conferida á
conservación y custodia y, obrando dentro de su círcnlo, obligan
actos á las partes, bien que viene obligado, en su caso, á r o
cuentas de la gestión, siendo responsable de la culpa leve, por
haber prestado el cuillado de un buen padre de familia en las co
siendo de consignar) en este respecto, que, según Chironi, el E
responJe de la culpa de sns funcional'ios constituídos en depo i
rios judiciales ó administrativos, porque, en tales asuntos, no obra
Estado como poder soberano, ni en función política, sino como
sona Jurídica; responsabilidad declarada en Sent. de 3 de ?tlarzo
de 1903, dictada por el Tribunal de lo Oontencioso-administrati
que obligó á la A..dministración á entregar una nueva lámina. en
titución de unos títulos de la Deuda.

Una vez aceptado el cargo de administrador de los bienes de UI

concurso, el depositario no puede renunciarlo si no media cau al
gítima (Sent. de 3 de Octubre de 1902 que aplica el arto 1.787), por­
que el secuestro se debe al procedimiento, y no cesa hasta que
mina la controversia, á menos de que consientan en ello todos 1
interesados, (á partes contentas no hay Juez querelloso), ordenándolo
éste á virtud de ese acuerdo, ó que exista causa legítima, no exp
sada, por cierto, en el Código y cuya apreciación es del Tribunal.

Suele constituirse el depósito en la persona del deudor ejecutado
ó premiado, lo cual es un absurdo, porque nadie puede ser deposi
rio de su propia cosa; el cargo debe tenerlo un tercero con las r .
porisabilidades civiles y penales consiguientes. Ante ese absurdo ha
venido recayendo jurisprudencia del Tribunal Supremo que no con·
sidera delito de estafa el hecho de distraer el deudor las cosas qn
le fueron embargadas puestas, después, bajo su custodia.
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CAPíTULO VI

Contratos de garantía

Idea general

Para asegurar una obligación principal válida., se han introduci­
110 los contratos de garantía, que son la fianza, la prenda, la hipo­
teca y la anticresis. Cúmplenos estudiar el primero de éstos, pues
de los otros nos hemos ocupado en el tomo 2.°, al estudiarlos como

del' chos reales.

CE L.A FIANZA

Esta es una expresión genérica que comprende la garantía per-
onal de un tercéro, así como la real constituida en cosas muebles ó

inmnebles, denominadas, respectivamente, prenda é hipoteca. La
fillnza puede ser considerada como contrato, como obligación acceso­
ria y como la persona misma que sale fiadora. Bajo el primero y se­
gundo de estos tres aspectos es como vamos á estudiar esta institu­
ción, que fué UH progreso de la garantía juratoria, regulada en
Roma, cuando la palabra empeñada por el deudor, su simple pro­
mesa, no era bastante garantía para el acr~edor, como tampoco lo
rué el juramento, medio suministrado por la Religión, para dar fuerza
al compromiso cont.raido poniendo á Dios por testigo. La obligación
d 1fiador, que se extendía á sus herederos, se contraía por medio de
la STIPULA'.rIO Ó VERBORUM OBLIGATIO.
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La Instituta, § 1.0 DE FIDE!., llam~ fiaduría al contrato lnedl
el cual un tercero se obliga á cumplir la obligación de otro )
caso de que éste no lo verifique, que es precisamente lo di 1
en el arto 1.822 del Oódigo. No puede calificarse de fianza la :~l
ción que es principal (Sent. 20 dl'l Abril 1896), porque su natu
za es rigurosamente accesoria y no puede, en ningún caso
de aquélla; doctrina establecida en Sent. de 10 de Enero de 1
de que el fi:ador que ofreció su responsabilidad al Banco de E
para asegurar la liquidación de una cuenta de crédito, no e b
obligado á cubrir el saldo á favor de aquél cuando liquide el Bau
la cuenta antes del día seña,lado para el vencimiento de la mi
En suma, que el concepto de la fianza no es otro que el de una obll
gación accesoria de otra llamada principal, y así lo declaró el Tribu
nal Supremo en Sent. 1.0 Octubre de 1906.

Si el fiador se obliga solidariamente con el deurIor princi
existe una solidaridad en la deuda, pudiendo el acreedor diri .
contra cualquiera de ellos (art. 1.144 aplicado en l3.ent. de 2 de Juni
de 1909), en cuyo caso debe acudirse á lo dispuesto en la secel u
4.a, lib. 1.0, cap. 3.° del Oódigo.

La fianza es un contrato consensual, unilateral, gratuito ú on
roso, por virtud del que se obliga uno {t pagar ó cumplir por un r.
c~ro, en el caso de no hacerlo éste y sin que signifique novación.
'consensual, puesto que se perfecciona por el solo consentimiento'
unilateral, puesto que de él se derivan tan solo obligaciones por
parte del fiador, aún cuando su consumación lleve anejas otra;
condicional, porque la obligación del fiador, aún cuando contl'llida
por el contrato, se hace efectiva, por regla general, si el deudor
no c,umple la suya, fianza que ha sido introducida en favor del
acreedor para la garantía de sus derecbos y en pro del deudor para
la mayor facilidad en el cumplimiento de la obligación principal,
gozando, de esta suerte; de un crédito que, de otra manera, no ten­
dría, lo que da á aquella su carácter de convención jurídica auxilillr.

Olasifícase la fianza en convencional, legal ó judici~l, según que,
para su existencia, requiera, como elemento generador de la misma
la voluntad ele laiS partes contratantes, ó la imponga la ley para el
aseguramiento de obligaciones que declara, ó la exija el Juez ó Tri­
bunal competente con el fin de robustecer obligaciones ó de bacer
efectivas responsabilidades.
, Sin obligación válida no cabe la fianza; esto no excluye que
pueda establecerse para la seguridad de una obligaeión cuya nuli-
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::; oblígallo, Y no por excepciones generales y comunes establecidas

I le" De suerte que la fianza lmede asegurar las obligaciones
11 Il J •

11 mallas naturales, los contratos anulables y atacables por excep-
ion [Juramente personal del obligado; como la del menor de edad,

lll('no ht del préstamo hecho al hijo de familia, según dispone el
rt. 1.8A, que corresponde á lo dispuesto en la Inst. § 7.°, lib. 4,

¡hlllo ante la triste experiencia de que los hijos de familia, abruma­
do de deudas, para sostener sus vicios atentaban contra la
"ida de sus padres; y puesto que eran nulos los préstamos á

1\ f,\Vor, buscaban fiadores, con lo cual se burlaba el fin ético de la
prohibición, haciéndose preciso no dar valor á la fianza.

l~se arto 1.824 tiene precedentes en el § 1.0, tít. 21, lib. 3.° de la
hditnta y en las leyes l.a y 8.a, tít. 1.0, lib. 43 del Digesto.

.l: o pueden ser objeto de fianza las obligaciones inexistentes,
pnl' son nulas de pleno derecho y; como dice Cha,bot, no pueden
JI/lrtir efecto ,jamás. La fianza constituída á la seguridad de obligacio·
11 amtlables, no es, desde luego, inexistente; sigue la suerte de
é·tas y puede adquirir validez en euanto se confirme ó prescriba la
obligación asegurada, pues, como dice Ricci, la intención del Legis­
lador ba, sido establecer el principio de que la fianza corre la misma
. llCl'te que la obligación del deudor; si ésta es inexistente, inexis­
tente será aquélla, y si fuere anulable, del mismo carácter partici·
para la de fiad luía.

Oonsecuencia de estos principios es que el fiador no podrá exi­
mirse de su resp.onsabilidad si el deudor ha dejado transcurrir el
t 'rmino señalado por la ley para pedir la nulidad de la obligación
principal, porque, purgada ésta del vicio con que se generó por efec­
to de la prescripción, la fianza surte su efecto por correr la misma
snerte que aquélla. Si la obligación principal es recla111able por una
excepción meramente personal del obligado, no puede pedir la nuli·
dad el fiador, pero si no tiene ese carácter de personal, el fiador
lmede pedir esa nulidad, interesado como está en que no subsista,
lo mismo que puede hacer si, al afianzar, desconocía los vicios de la
obligación principal, porque, en tanto prestó su consentimiento, en
cuanto creía que aseguraba una convención válida.; de no ser así
rcsultaría que se babía prestado un conscntimiento por error en la
constitución de la fianza y que, cuando el fiador, subrogado en los
derechos del acreedor por habede pagado, repitiera contra el deudor,
éste opondría la excepción de nulidad, en el supuesto de no haber
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prescrito, quedando, de esta suerte, burlado, quizás, eu sus inte
Y, por último, el fiador puede pedir la nulidad de su obligación
dependielltemente de la de la principal, pues en esto, ya qne no
disposicióu expresa en el Oódigo, debe estarse á las reglas geu
establecidas para los contratos.

Además de las obligaciones inexistentes y anulables, están
nulas; éstas no pueden ser objeto de fianza, por cuanto no JIU

darse aseguramiento á lo que carece de valor ante la ley, y i
pesar de esto, aquéllas se constituyen, es nula, excepto si la nuli
procede unicamente de una incapaciflad persona:l del deudor.

No solo se pueden asegurar las deudas presentes, sí que 1 fa
turas, cuyo importe no sea conocido, pero no se podrá reclamar co
tra el fiador basta que la. deuda sea líquida (art. 1.825, que COl'

ponde á las leyes 1." y 8." Dig. DE FIDEI.; 178 Dig. DE REG. JU

Y 29 Y 49 Dig. DE MAND., prescriptivas de que la fiaduría puede
rantizar toda clase de obligaciones, sea cual fuere su origen y cau
mientras no sean nula8 por el Derecho; añadiendo las leyes 6., 7.
Y 10, Y la 18 § 4.° DE FIDEJ. que no es obstáculo para la validez d
la fiaduría el que recaiga sobre una oblig~ción meramente natura~

como puede versar sobre una obligación meramente accesoria d
otra y aún sobre la contraída por otro fiador (ley 8." Dig. DE FID •
ET MANDA'!.")

El Derecho romano, que tanta amplitud da pára el establecimien
to de la fianza, declara nula la constituída por el marido Ó SIIS pad
para la seguridad de la dote (ley 2." Oód., NE FID. VEL MAND. DOT.},

precepto no registrado en nuestro Oódigo.
Es antijurídico que el fiador pueda obligarse á más que el deu·

dor principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de las condi·
ciones, pues si esto se permitiese, en contm de lo terminantemente
dispuesto en el arto 1.826 del Código y leyes 22 Cód. DE FIDEJ. 16
8.", 34 Y 4;2 Dig. íd. (las cuales añaden que el fiador no puede obli·
garse á prestar cosa distinta de la que deba al deudor) perdería la
fianza su verdadero carácter de obligaciÓn accesoria y auxiliar. Si el
fiador se ha comprometido á más de lo que el deudor adeude, se re·
ducirá su obligación {t los límites de la de este último, según pre·
cribe el arto 1.826 parejo de la ley 22 Oóc1. DE FIDEJ., dispositiva
de que es nula esa obligación accesoria en cuanto al exceso.

La fianza, que puede contraerse pura ó condicionalmente, pero
solo dd primer modo cuando la deuda principal lo sea (leyes 6.' Y
8." Dig. íd., cuyas disposiciones no registra el Oódigo civil), nO
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le ¡¡resumirse: debe ser expresa (el Código no admite ni la fianza

pUl'(
('ita ni la presunta) y no extenderse á más de lo contenido en ella.

ti fue 'simple ó indefinida comprenderá no solo la obligación prin­
cipal ino todos sus accesorios) incluso los gastos del juicio, enten­
diélltlo ,respecto de éstos, que no responderá el fiador, sino de los
que ha)7an d6vengado después de haber sillo requerido para el
puga. Así lo prescribe el arto 1.827, tendente á robustecer la fianza
e1l pro del acreedor, como lo hacen las leyes 52 y 58 Dig. íd., precep­
tirn de que la fianza dada generalmente para un negocio ó contrato
e extiende á todas las obligaciones que del mismo provienen, aña­

dil'llllo las leyes 8.n Dig. íd., 10 Oód. íd. y 2.n Dig. DE ADM. RER
D. 1 • PEIW.'. que el fiador obligado para la seguridad de una

d 'lula no lo está á la prestación de los intereses de la misma, á
mcnos de medial' sobre ellos estipulación expresa ó de haberse obli­
gado generalmente por todo lo que debiese el principal (la fianza
iml finida á que se refiere el Código); pero el acreedor tiene derecho
á hacer imputar lo que hubiese podido percibir de los bienes del
dcndor en pago de los intereses y á reclamar del fiador lo que, des­
pués de satisfechos, quedare alcanzado del capital.

La expresión de la fianza puede hacerse verbalmente ó por
e crito, pero debe ser contraída á sus propios límites ya que liO se
presume (Sent. de 16 de Noviembre de 19(0), prineipio este de
d recbo aplicable, tanto á la de naturaleza civil como á la de carác­
ter mercantil (Sent. 24 Enero 1901), siendo de consignar que la ma­
teria de fianza es de interpretación extricta y, aún restringida, con
cuyo criterio debe estudiarse el arto 1.1:\27, puesto que cada uno se
obliga á 10 menos que puede.

En orden al pag'o de gastos del juicio, requerido el deudor para
ello, y no habiéndolo verificado, debe satisfacer los gastos posterio­
res puesto que da lugar á ellos, siendo de citar la Sent. de 29 de
Mayo de 1897, de que la shnple notifi.cación ó conocimiento de la
demanda ejecutiva al fiador, no es el requerimiento á que se refiere
el arto 1.827 del Código, disposición aplicable al afianzamiento mer­
cantil, según se declaró en Sent. de 16 de Noviembre de 1900.

La fianza puede constituirse, no solo á favor del deudor princi­
pal, sino al de otro fiador, consintiéndolo, iguorándolo y aún contra­
diciéndolo éste (art. 1.823 relacionado con el 441 y siguientes del
Oódigo de comercio); de forma que la subfianza está permitida; cabe
aún cuando el primitivo fiador no quiera, ]Jorque conduce á robuste­
cer la obligación principal. Esta subfianza contra la voluntad del
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fiador se halla en desacuerdo con las leyes 6.a

, tít. 1.0, lib. 17 d 1
gesto y 12, tít, 12, P¡trt. 5.", que niegan al segundo fiador
caso de contradicción, el derecho de repetir contra el dendo~. o

Si la fianza no puede rebasar la obligación principal, caiJe
traerla con respecto á una parte de I3sta, en menor partida y
condiciones más ventajosas para el fiador, (leyes 8.a, 9." Y30 Di
ídem). En caso de duda, se entiende contraída la fiaduría con
mismas condiciones que la obligación principal (ley 61 Dig. íd.)

Debe distinguirse entre duda en la constitución de fianza y du
en la extensión de la misma. Lo primero no cabe, porque tal garan
tía no se presume; ha de ser expresa; no así carga uno con ohli
ciones ajenas. Por esto, el obligado á dar fiador debe presentar per
sona y tener ésta la capacidad para obligarse y bienes suficien
para responder de la obligación que garantiza (ap. 1.0 del artícu
lo 1.822, pues si no los tiene cuando se constituye fiador, re 111
huero el compromiso. ~Ql1iere decir esto que tal fianza es nula En
tendemos que no, porque el acreedor puede conocer esa insolvenci
de momento y aceptar la garantía con la esperanza de que el fiatlor
tendrá bienes cuando exija la obligación principal. No conociendo
esa insolvencia de presente y puesto que sufre engaño, puede inva.
lidar la constitución de la fianza y exigir del deudor las responsaiJili.
dades del caso por haber faltado á lo prescrito en el arto 1.828, pI'
sentando un fiador sin bienes suficientes. En el caso de que el fiador
vinierse al estado de insolvencia, puede el acreedor pedir otro gu
tenga bienes suficientes, excepto en el caso de haber exigido y paco
tado qué se le diera por fiador á una persona determinada, porque
entonces ya no puede llamarse á engaño; al que le dan lo que pide
no tiene derecho á más.

Oon un criterio de justicia y orientado el juicio en el prinClplo
de que la fianza no es solo, por regla general, un contrato de benefi­
cencia, como se dice, sino ele buena fe, en utilidad del tieudor y del
acreedor á la vez, se armonizan los arts. 1.828 y 1.829. Añade el
primero de éstos, r91acionado con el 1.263 del Oódigo, y 62, re·
gla 1:" de la ley de Enjuiciamiento civil, que el iiador se entendel'{'
sometido á la jurisdicción del Juez del lugar donde la obligación
principal deba cumplirse; pero esto, obligatorio en todas las regio­
nes de España por tratarse de procedimiento, se entiende, salvo
pacto en contrario, consagrado por el arto 56 de dicha ley adjetiva,
qlle trata, no solo de la sumisión expresa, sí que de la tácita, expli·
cada esta última en el arto 58 de la misma.
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,,'O referimos á lo dicho en los capítulos anterior y 1.0 de este to­
1I10j pero, además, importa decir que, según la ley 2.a Dig. AD SENAD.

('ON. EL., las mujeres no pueden salir fiadoras; sin emoargo,
tanto la fianza como las otras obligaciones que contraigan por el
iut ré de tercero producirán entero efecto en los siguientes casos
(lty s 6.a, 7.a y 8.a Dig. id., Y 4.a y 9.a Cód.j: 1.0 Si la mujer afianzare
una promesa dotal hecha á favor de otra mujer; porque privilegio
contI'l1 privilegiado no da privilegio. 2.° Si se aprovechó del objeto
ti que salió garante (ley 16 Dig. íd.), porque resulta beneficiada y
{'\ enado-consulto se dió para que no sufriera p61juicio. 3.° Si reci­
bió alguna retribución por obligación accesoria que se impuso
ill'Y 23 Cód. ÍLl.), pues entonces la fianza deja de ser un contrato
tle lJeneficencia, y el que obtiene lo favorable debe sufrir lo ad­
v 1"0. 4." Si obró dolosamente al prestar la fianza, (ley 2.a Dig. íd.),
porqne no debe aprovecharse de su engaño. 5.° Si la fianza versa
en C,Ulsa propia ó en negocio de interés de ella (ley 13 Dig. íd.), por
la rela 'iÓll inmediata entre 1.:1 obligación principal y la accesoria,
'i ndo ella la interesada. 6.° Si después de dos años de otorgada la
fianza \¡~ bubiese ratificado la mujer, siendo mayor de eda<l, á menos
qll el deudor principal sea su marido (ley 22 Cód. DE FIDEJ. Y
.\ 'l'ÉN1'ICA Sr QUA MULLIER), porque esa ratificación hecha en la
mayoría de eJad, despilés de los dos años de constituída la fianza,
1ll'g'lIye que la mujer se ha capacitado de su obligación, ha medido
n respollsabilidades con toda la calma y prudencia y, al dade fuer­

za qu da purgada toda sospecha de que le fuese arrancada malamen­
te {t condición de que no sea su marido el deudor, para que no se pre-
uma obtenida la notificación por fuerza, miedo, engaño etc., y 7.°

Cuando, cerciorada al tiem po de la celebración del contrato del bene­
lieio de no quedar obligada por la fiaduría, lo renuncia expresamen­
te (~Tovela CXVIII, cap. V).

Esta prohibido, por el Derecho foral de Cataluña, el afianzamien­
to por la mujer de obligaciones de su marido, y puede pedir. ella la
nulidad, de conformidad con el arto 1.302 del Código civil (sentencia
d 5 de Diciembre de 1909). En Cataluña rige el Senado-consulto
y leyano (Sent. 17 de Febrero de 1903) No se halla prohibit[o por
la leyes del Digesto, de un modo absoluto y terminante, que
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las mujeres sean fiadoras de obligaciones contraidas por bOlnb
salvo las de sus maridos, ni tampoco declaran nulos los acto
intercesión ó fianza otorgados por las ,mismas. Las U}uj
pueden renunciar á las leyes del Senado-consulto Veleyano
trata, de esta materia, distintas de la Auténtica SI QUA MULLq
(Resolución 19 Enero 1897).

Tratándose de actos mercantiles, no cabe aplicar en Catalu
las leyes civiles peculiares de aquella región ó el Senado-con ni
Veleyano, si afianza una mujer casada, sino el Código de CODle

y, como derecho supletorio, el Código civil (Sent.. de 29 de Diciemb
de 1898).

El Código civil, en contra de lo prescri~o por nuestro Del'
tradicional informado en el romano, no prohibe que la mnjer ca
pueda constituirse fiadora de su marido. ni tampoco que se con ti
ya fiadora de otras obligaciones; pero necesita de la autoridad In

tal, según lo prescrito en el arto 01 obligatorio en todas las regíon
de España.

De los efectos de la panza

Puesto que es una obligación subsidiaria, quien 1Ft constituye
puede ser compelido á pagar al acreedor sin hacerse antes excu íó
de bienes del deudor (art. 1.830).

En el antiguo Derecho romano podía el acreedor dirigirse inll'
tintamente contra el fiador ó contra el deudor y dejar á este últim
compeliendo solamente al primero; pero, por imperio de la equÍll
Justiniano, en su Novela IV, cap. 1.0, estableció el beneficio d
orden ó de excusión de bienes, que puede renunciarlo el fiador,
cuyo caso su obligación queda sujeta á los principios establecid
para los deudores solidarios (Novela 136, cap. 1.0).

En Barcelona no gozan los fiadores del beneficio de excusión:
pítulo 7.0 RECOG. PIWC., donue se emplean las palabras SALV

QUOD POf;SIT TENERE CPRIAM PER UNU1I1 ANNUM, de las cuales p
rece deducirse que el fiador puede obtener el plazo de un año pa
pagar, pero esta interpretación no' ha sido reconocida por la juri
prudencia:

En Aragón, donde pueden ser fiadores todos cuantos tengan
pacidad para contratar y obligarse y solvencia bastante para cumpl
la obligación principal, solvencia que, según los fueristas, solo exi
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10 el fiador tiene bienes sitios--restricción que no la vemos en el

1I11 1J(

ti
11 lar oblig'ar allí el Código civil, cuyo texto no se opone al Fuero
1,1 fi' d ." d . di_00 e conoce el bene CiO e eXCUSlOn u 01' en, pudlen o e acree-

dor demandar lo mismo al deudor que al fiador, salvo si existiere,
!emá de la fianza, una hipoteca éspecial, en cuyo caso puede el

~I\dor resistir la acción haciendo que se dirija antes contra la finca
Ob . 1." Y 3.· DE FIDEJUSSORIBUS). El fiador de derecho, ó sea el

1 e hubiera constituído Calla tal en juicio, respond(,Tá con susque
biene Y podrán ser ejecutados siempre que los de los del deudor no
ba t o á cubrir la cantidad á que se le hubiera condenado en sen­

toda (Ou. 3." íd.)
En Navarra, donde son capaces para salir fiadores los mayores

de 14 años (cap. 5.°, tít. 4.°, lib. 3.° del Fuero), existe también el
beneficio de excusión, por regir allí la legislación romana, constituí­
da por la citada Novela de Justiniano. Y en Mallorca, el fiador se
ohliO'a subsidiariamente ó en defecto del deudor principal (Sum. de
~r. Yalentí, 286); de manera que también existe ese beneficio de

orel n.
y volviendo al estudio del Código, tenemos que, según el artícu­

lo L.831, no tiene lugar la excusión: 1.0 Cuando el deudor haya re­
nunciado expresamente á ella, porque, constituyendo un beneficio,
e renunciable; precedentes de esto los tenemos en ley última, títu­
lo 3.°, lib. 2.° del Código romano. 2.° Cuando so' haya obligado soli­
darialllente con el deudor; también tiene esos precedentes esta ex­
cepción, que se funda en el carácter de la solidaridad 'y que da robus­
tez á la obligación contraida en favor del acreedor. 3.° En el caso de
quiebra ó concurso del deudor, porque si el acreedor no pudiese
repetir desde luego contra el fiador, ante la situación económica de
aquél, podía quedar defraudado, y 4.° Cuando el deudor no pueda
-el' demandado judicialmente dentro del reino, porque podría resul­
tar lo que antes se dice; excepción registrada en la Novela IV,
cap. ],0, antes citada, siendo de advertir que, según ésta, no tiene
lugar el beneficio de excusión cuando el deudor se halla ausente, si
no compareciese después de finido el plazo que h'Jbiese concedido el
.Juez al fiador para hacerle presentar.

La diferencia entre lo dispuesto en el Código y el Derecho roma­
no estriba en que, según el primero, por el hecho de que el deudor
no pueda ser dl'mandado judicialmente dentro de España, puede el
acreedor repetir contra el fiador, en tanto que, según dicha Novela,
l' á base de que el deudor se halle ausente, el acreedor solamente
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cuando el deudor no comparezca, después de finiclo el plazo cone
do por el Juez al fiarlor para que lo presente; de forma que ha
empezar el procedimiento por señalar ese plazo al fiador, cosa
el Oódigo no establece. Reconvenido ese fiador para el pago qQ
puede ser obligado á verificarlo, si el acreedor no le coloca e~ 11
lugar y derecho, cediéndole todas las acciones que le competan
contra el deudor principal, ya contra los demás fiadores ó bi~n
hipotecados ó dados en prenda para la seguridad de la obligaei
(leyes 13, 36 Y 50 Dig. DE FIDEJ.; 2.a y 210M. id; 45 Dig. D
JUR. FISC., y últ. Oód. DE PRIVo FISC.)

Este beneficio, llamado de eesión de acciones, CEDA DA.R
.A.CTIONEJIil, que compete á todos los fiadores, lo mismó individua
que solidarios, en el supuesto de que la deuda se haya satisfecho
las condiciones estipuladas en el contrato, aunque no lo haya ido
judicialmente, no lo registra el Oódigo. No quiere decir esto que 1
fiador esté privado de acción contra el deudor; por el hecho de }la
gar, lJuede repetir contra él, háyansele cedido ó no las accion
puesto que, de derecho, se da la subrogación, según dispon
arto 1839, con las limitaciones comprendidas en los 1.840, 1. 41
Y l.B42. Oiertamente que el Oódigo resulta más científico que 1
Derecho r~mano ~A qué conduce esa cesión de acciones"? ~Por ven·
tura el fiador paga en nombre del deudor~ En manera alguna; lo
verifica por razón de su obligación, y como nadie debe enriquece
con perj nicio de otro, j nsto es que se subrogue en los derechos d 1
acreedor.

El Derecho romano, llevado de esa idea de la representación en
el pago, estableció dicho beneficio y, por otra parte, procurando c¡u
no se menoscabe al tiador por actos imputables al acreedor, dispon :
que el primero no viene obligado al pago si el segundo, por su be·
cho ó culpa, pel:iudica su acción de manera que no pueda cederla,
en cuyo caso solo podrá exigir del fiador la cantidad por la cual
pueda verificar la cesión (leyes 15 Dig. DE FIDEJ. Y 95 Dig. D
SOLU'l'.), en el bien entendido que ese beneficio de cesión de accio­
nes puede solicitarse aún después de la condena definitiva y ha ta

en el momento del pago, no gozándolo quien deje de recla,marlo
(ley 14 Oód. DE FIDEJ. Y 36 Dig. DE SOLUE.)

y volviendo al estudio del beneficio de excllsión dentro el 1
Oódigo civil) para que el fiador pueda aprovecharse de él, debe opo­
nerlo al acreedor luego que éste le requiera para el pago, y seña·
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'llficientes para cubrir el importe de la deuda (art. 1.832),

t'¡1I1
. lo de citar la Sent. de 30 de Octubre de 1906, de que la confe­
¡('II(
ióu ha 'e prueba contra su autor y que tal medio de prueba puede y

dt'ht' aqnilatarse, apreciándose en combinación con las demús apor­
t tia al pleito, sin que, al hacedo así, pueda decirstl que se infringe
11I1't. 1.832; doctrina confirmada por la de 9 de Jnlio de 1908.

'fre condiciones exige diclLo artículo para que prospere el bene­
Ildo tl excusión, á saber: que lo oponga el fiador luego que el acree­
dor l' requiera para el pago (lo mismo puede ser en el acto de reque­
rirle que después); que señale bienes del deudor, realizables dentro
tlt'l tCI'r.itorio esparrol, es decir, qne el acreetlor pueda repetir contra)"
ello' qne no sean supuestos ó imaginarios, lo mismo muebles que
illll\uebles; que puedan ser soruetidos á apremio por los Tribunales
e pañoles, y, por último, que sean suficientes para cubrir el illJIJOrte
tlt' la deu la. Esta suficiencia puede resultar equivocada, pnes el
importe de los hienes del deudor cabe que no alcance á cubrir la
ohligación exigida, en cuyo caso no procede el beneficio de excusión,
iendo el fiador responsable de lo que el deudor deje por pagar,

pOl'qne, en tanto se le concede ese beneficio en cuanto rigurosamen­
te cumpla dichas condiciones conjuntas. Si las cumple, el acreedor
negligente en la excusión ele los bienes seiialados, esto es, el que, á
]le al' de conocer los bienes del deudor, no hubiese procedido contra
('110 es responsable, hasta donde alcancen, de la insolvencia del
tleudor que por tal descuido resulte, porque semejante omisión le es
imputable y debe pasar por sus consecuencias, en la inteligencia
qu(', según Sent. de 29 de Mayo de 1897, la negligencia á que se
refiere el arto 1.833 no .excluye cualquiera otra en que haya podido
incurrir el acreedor, según la definición contenida en el arto 1.104.
El 1.832, que exige al deudor el cumplimiento de dichas tres condi­
ciones, tiene por precedentes el § 4.°, tít. 21, lib. 3.° de la Instituta y
la ley últ., tít. 12, lib. 6.° del Digesto.

El acreedor podrá citar al fiador cuando demande al deudor prin­
cipal; pero le quedará siempre á salvo el beneficio de excusión, annque
se dé sentencia contra los dos (art. 1.834). La simple notificación Ó

conocimiento que, de la demanda ejecutiva, da el acreedor al fiador,
no es la citación de que trata este artículo, pues estas diligencias
tienen un sentido técnico propio y especial con efectos jurídicos di­
t rentes, y si la ley hubiera querido decir que bastaba esto, lo habría
(liclLo (Sent. de 29 de ~fayo de 1897).

J9
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Hacienr'lo la exégesis de dicho artículo, resulta que es pote tati
en el acreedor dirigir su acción contra el deudor y el fiador á la
ó solo contra el primero. La palabra «citar», empleada en el arti
lo 1.834, tiene una acepción genél'ica equivalen_te á actuación judi
ordenada por el Juez para que vaya á juicio la persona con la e
se quiere contender ó se le pide algo; de manera que COrnpr n
también al empla%amiento en los juicios declarativos y la cita i
de remate en las ~jecuciones.Es potestativo en el fiador citado ID

trarse parte en el pleito; si no lo bace, debe dedarársele en rebeldl
habiendo de pasal' por las consecuencias procesales de su actitu
Al decir esto nos separamos de la opinión de Manresa.

Dirigida la acción contra ambos, llevándolos al juicio, la ('ut n
cia que contra ellos recaiga debe ejecutarse, en primer térmitlO, con
tra los bienes del deudor, y para que el fiador tenga este beneft lo
de excusión debe señalar bienes de aquél realizables dentro d
territorio español, suficientes para cubrir el importe de la deud
comprendiéndose en esta palabra el capital, los intereses, las co
yen suma, lo que constituyan las responsabilidades objeto de la con
dena; de manera que el beneficio de excusión detiene el proc i
miento de apremio contra los bienes del fiador, no el embargo d
los mismos, en nuestro sentir, por constituir esto una me¡lida d
garantía judicial, para que no quede ilusoria la sentencia y sin qu
prejuzgue derechos, ni orden en la exacción de responsabilidad •

. claro está que si los bienes del deudor son suficientes, abroquelado
el fiador en su beneficio de excusión, si lo opone cuando se le
quiera para el pago, de ellos se cubrirán las responsabilidades, y •
no son suficientes, responderá el fiador con los suyos hasta dejar
extinguida la deuda.

La transacción hecha por el fiador con el acreedor no surte eC<
to para con el deudor, y se explica, porque la modificación de un
obligación accesoria no puede afectar á la efectividad de la princi
pal. La transacción del deudor principal con el acreedor tampoco
SUl'te efecto para con el fiador cuando se ha hecho contra su volun·
tad; de manera que, si no consta esta oposición manifiesta por par
del fiador, 11erj udiea á éste,. pues la ley presume en este caso, D

consentimiento; si no hubiera querido que le perjudicara esa transac
ción, habríase opuesto á ella ó, al salir fiador, hnbiera estipulado n
eontra de ese arto 1.835; pero, bien mirado, el fiador no puede salir
pmjndicado con esa transacción; si se disminuye la denda 6 se reba­
jan los intereses, menos tiene que satisfacer en su caso, y si, lo qu
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PUllndo, con su intervención, el acreedor y el deudor la concierten,
panl lo cual se le debe llamar, pues, de otra manera, no puede ex­
'fe al' en llontra su voluntad; derecho que le concede el precepto.

1 El fiador de un fiador goza del beneficio de excusión, tanto res­
ltcto lel fiador, como del deudor principal (art. 1.836). Eu esta sub­
~llnza el fiador se encuentra, respecto de su fiado, en igualdad de
condidones que el fiador, respecto del deudor principal.

icndo varios los fiadores de un mismo deudor y por una misma
deuda" la obligación de responder de ella se divide entre todos. El
acreedor no puede reclamar.á cada fiador, sino la parte que le co­
rre ponda satisfacer, á menos que se haya estipulado expresamente
hl olülaridad; el beneficio de división contra los cofiac1ores cesa en
lo mi mos casos y por las mismas causas que el de excusión contra
el deudor principal (art. 1.837).

La solidaridad entre los fiadores de una misma deuda no se pl'e-
limo; ha de constar expresamente establecida, pues cada UJlO se

obUrra principal ó subsidiariamente á lo menos que puede. El Códi­
go e inspira en este principio, y con el fin de no gravar la condición
(11'1 fiac1úr, establece el beneficio de división; éste supone pluralidad
ele Hadores y unidad de deudor y de deuda. Las leyes 51. y 53 Di­
~e to DE FIDEJ. conceden el beneficio de división, aún cuando los fia­
elore se hubiesen obligado con solidaridad expresa; beneficio que no

010 compete á los herederos del fiador, si que también á los suceso­
re del mismo por cualquier título (leyes 27 y 51. Dig. íd.), pero
no lo tiene el fiador del fiador reconvenido para el pago (ley 27 Di­
e to id.)

La diferencia, pues, entre el Derecho romano y el Código estriba
('11 que aquél, salvo las excepciones que luego se dirán, admite el
beneficio de división en las obligaciones solidarias, en tanto que el
e{{uudo no lo autoriza mediando la solidaridad. Las excepciones á

aquella regla son: La Si el deudor reconvenido hubiese renunciado á
elicho beneficio (ley penúl. CM. DE PACTIS.) en respeto á su volun­
tad. 2.° Si negare su cualidad de tal fiador (ley 40 Dig. DE FIDEJ.),
porque demuestra su mala fe. 3.° Si los demás cofiadores y las fian­
za que hubiesen dado fuesen insuficientes al tiempo de -la contesta­
ción de la demanda (leyes 26, 27 y 31. Dig. íd.), porque, colocada la
r clamacióu en este estado procesal producto de la LI'I.'IS CONTES'l'A­
no; el derecho del acreedor exige medios de efectividad positiva y
no debe quedar lisiado en sus consecuencias, una vez puesto, con la
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fiadores fuese nula (ley 48 Dig. íd.), pues la fianza se con titu
utilidad del acreedor, lo cllal quedaría ilusorio si, unicamente
diese alcanzar la parte de responsabilidad del fiador, y 5.° i la
dnría recayese acerca de la obligación de un tutor ó curador (le
Dig. DE REM. PUP. SALV.), pues deben quedar garantidos los int
ses de las ]1erSOnas que no puedan gobernarlos ó administrarlo

y tal intluencia ejerce el cuá,si-contrato de LITIS CON'l'EST'TI
que si cuando se establece, por virtud de la contestación á la dllm
da, los fiadores son solventes, pueden éstos acojerse al beneficio
división, aún cuando despuós les sobrevenga la insolvencia do
no de ellos (ley 31 DE FIDEJ. Y ley 46 OM. íd.), sin que los meno
de edad puedan reclamar contra esa división, á menos que bubi
sido admitida indebidamente, procediendo en este caso la restituc'
IN INTEGRU i; pero podrán exigir la responsabilidad á sus tuto
curadores, si, por su dolo ó morosidad en pedir el pago, hubiese cal
en insolvencia alguno de los fiadores (leyes 31 y 52 Dig. íd.)

Llevado el Derecho romano por los fueros de la equidad en q
s~ funda el beneficio de división, prescribe en las leyes 10 y 2
gesto íd., que, mediando cuestión entre el acreedor y el fiador r
venido acerca de la solvencia de los demás, debe concederse á aqu
sin perjuicio del derecho del primero, para el caso en que resulta
insolventes ó mediante fianza que asegure la cuestión, así como
dena la ley 49 Dig. íd., que los herederos del fiador solo pueden
reconvenidos proporcionalmente á su pal'te hereditaria, compitiendo
á cualquiera de ellos que, por error, hubiese pagado la totalidad
derecho de repetir contra el acreedor para que le reintegre lo qu
corres~)onda {t los demás coherederos. Y tal virtud se dió ~t ese
neficio, que cabe, según la ley 23 Dig. íd., aún cuando alguno de 1

. fiadores se hubiese obligado puramente y ·otros á día cierto ó bajo
condición, en cuyo caso los primeros deben pagar su parte y 1
otros la suya, así que se cumpla el plazo ó la condición. No realiJa.
da ésta, la parte correspondiente al fiador obligado de este modo,
distribuye entre los demás, aílacliendo la ley 51 Dig. íd., que la divi
sión tiene lugar por toda la deuda, aún cuando antes de oponerla,
fiador reconvenido hubiese satisfecho parte de la misma.

Réstanos decir que el beneficio de división debe oponerse aD
del fallo. El fiador que hubiese pagado la totalüiad de la deuda BÍD

usarlo no puede exigir del acreedor la parte correspondiente á 1
demás cofiadores (leyes 10 Cód. DE FIDEJ. Y 4'7 Dig. íd.)



293F. BARRA CHINA y PASTOR--HemoS dicho que, según el Derecho romano, el beneficio de c1i.vi-
¡ÓJl e renunciable y, sin embargo, en Barcelona, por prescribirlo

lo' ap8. 8.° Y 9.° del RECOG. PROC., los fiadores gozan de aquél,
aÍlll cuando lo hayan renunciado; de manera que la equidad está por
ncíma de los fueros de la voluntad.

'Tol iendo al estudio del arto 1.837 del Código, reconocemos que
presta tí, grandes dudas respecto á la forma y tiempo en que debe

utilizarse el lJeneficio de división. Dos partes tiene ese precepto:
una que llamaríamos sustantiva, cuando dice que, siendo varios los
fiadores de un mismo deudor y por una misma deuda, la obligación
{¡ re ponder de ella se divide entre torras. Parece que esto da á en­
tender que dicha división es de pleno derecho, y á afirmar este sentir
viene la segunda parte, ó la adjetiva, al disponer que el acreedor no
puedo reclamar {~ cada fiador sino la parte que le corresElonda satis­
facer, á llenos que se haya estipulado expresamente la solidaridad.
Ambas partes se complementan, surgiendo de sus términos el bene­
licio de división, introducido, al igual que el de orden, para evitar
que los cofiadores fueran víctimas de aquellos en cuyo favor se
habían obligado. Y tal relación existe entre ambos beneficios, no
oh. tante su distinta dirección ú objeto, que el de división contra los
conadores cesa en los mismos casos y por las mismas causas que el
de xcusión contra el deudor principal.

El de orden 6 excusión no constituye una excepci6n dilatoria-
LD1INE LITIs-puesto que ni se halla, ni puede hallarse compren­

dido en la ley de Enjuiciamiento civil. Es, como hemos dicho, una
manera de detener la acci6n del acreedor dentro del procedimiento,
In go de requerirse de pago al fiador, para que se cobre con los
bienes del deudor existentes en el reino y que sean suficientes. No
podemos decir lo mismo del beneficio de división, debiendo presen­
tar estas dos situacion~s: una extrajudicial y otra judicial. En la pri­
mera, si el deudor reclama del fiador la totalidad de la deuda,·cumple
también si, requerido extrajudicialmente, seilala bienes del deudor
suficientes dentro del Reino para que proceda contra ellos en primer
lugar, pues los beneficios de excusi6n y de divisi6n son perfecta­
monte compatibles, por responder á la idea expresada.

En la segunda situaci6n, 6 sea si el deudor, contraviniendo lo
pre crito en el arto 1.837 reclama de cada fiador la totalidad de la
11 uda, creemos que el demandado puede oponer excepci6n perento­
ría, no la SINE AOTIONE AGIS, sino la misma que se deriva del pre­
c pto, cual es la PLUS PETITION de que habla el arto 1.466 <le la ley



De los efedos de la fianza entre el deudor y el fiador

El fiador que paga por el deudor debe ser indemnizado por é te.
La indemnización comprende: 1.0 La cantidad total de la deuda (bajo
la palabra deuda se comprende el capital é intereses pactado ).
2.° Los intereses legales de la deuda,' (que son hayal 5 por 100)
desde que se haya hecho saber el pago al deudor, aunque no los
produjese para el acreedor. Desde que se hace saber el pago al deu·
dar empieza el devengo de intereses, porque entonces surge la mora.
3.° Los gastos ocasionados al fiador, después de poner éste en cono·
cimiento del deudor que ha sido requerido al pago, pues entonces no
puede alegar ignorancia y quien da ocasión á que se hagan los ga .
tos debe satisfacerlos; y 4.° Los daños y pel:juicios cuando procedan.
debiéndose estar, en este caso, á las reglas generales sobre la
materia.
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de Enjuiciamiento civil, bien entendido que, si se trata del ·ui
ejecutivo y ese fiador ha consignado judicialmente la parte de ~
que ]e corresponde satisfacer, el ejecutante cargará COn las co o
según preceptúa el arto 1.474 de aquélla. Si la reclamación Se d
ce en juicio declarativo en sus tres formas de verbal, de mayor y "
menor cuantía, opuesta esa excepción, podrá discutirse si de Po
de contraída la obligación los fiadores establecieron ó no la 80li

ridad, ó si renunciaron expresamente al beneficio de di visión, ma
ria toda ésta que, por envolver una cuestión de derecho, SU lu
para ventilarla es el juicio ordinario, no el ejecutivo, cuya sentenc'
no produce la excepción de cosa juzgada, quedando á salvo su de
cho á las partes para promover aquel procedimiento, como prescribe
el arto 1.479 de la ley procesal.

Supongamos que alguno de los cofiadores esté declarado Q

quiebra ó concurso ó no pueda ser demandado judicialmente dentro
del Reino; en este caso no cabe el beneficio de división, ante lo pI' .
crito en el último apartado del arto 1.837, como tampoco si se hubi
se establecido la solidaridad al contraerse ó después de constituida
la fianza ó que la obligación garantida sea indivisible. Tampoco
cabe después de pagada la deuda por uno de los fiadores, porqu
demuestra con esto que renuncia á dicho beneficio, sin peljuicio d
que pueda repetir contra sus compañeros de vínculo y éstos opon r
las excepcionés que les competan.



La disposición del arto 1.838, puesto que se halla fundada en la
equidad que no consiente se enriquezca uno con perjLlÍcio de otro,
liene Jugar aunque la fianza se haya dado ignorándolo el deudor.

Las leyes 10 Y 45 Dig. DE MAND. Y 2.a Oód. íd. prescriben que el
/lndor que hubiese pagado, tiene derecho á recobrar del deudor el im­
porte del capital de la deuda, sus intereses y los gastos hechos
It-gitimamente, con los daños y perjuicios que hubiese experimentado
por razón de la fiaduría; pero, para tener esa acción, debe haber he­
(-ha el pago legalmente y al mismo acreedor ó á persona competen­
te y autorizada para recibirlo en su nombre (leyes 46 y 47 Dig. íd.)
El fiador que hubiese sido injustamente condenado al pago no pue­
ele recobrarlo del deudor, si dejó de usar contra la condena de los
recursos legales que le competían, á menos que hubiese requerido
81 deudor en debida forma para qne los usase si quería (leyes 10
y !í Dig, íd. Y 67 Dig. DE FIDEJ.), como tampoco puede recobrar lo
pagado en virtud ele condena, si recayó ésta por no haber opuesto
l1-bidamente las excepciones perentorias que competían al deudor
principal contra el acreedor; ~)ero, en este punto, le excusa la igno­
rancia de hecho (leyes 29 Dig. DE MAND. Y 27 íd. DE FIDEJ.)

'ral es el nexo entre el fiador y el deudor que aquél, al ser de­
mandado, debe oponer las excepciones que competan á éste, menos
Ills de carácter personal, si al verificarlo se contraría á la buena fe; si
no es personal la excepción, cleb<.'rá noticiar al deudor la reclamación
por si quiere deducirla (leyes 10 y 48 Dig. DE MAND.)} sin que el
deudor pueda excusarse de reintegrar lo satisfecho por el fiador, á
pretexto de que éste pagó sin ser reconvenido en justicia ó en oca­
sión en que había ya transcurrido el término por el cual se cons­
tituyó responsable (leyes 10 y 29 Dig. íd.)

Como se ve, el Derecho romano promiscúa el mandato y la fian­
za, que t<.'jen, con la equidad por norma, relaciones entre el deudor
y su fiador, y de aquí esas notificaciones del segundo al primero, pro­
pu sta de excepciones, recursos contra las sentencias inj ustas, etc.;
y por si esto no fuera bastante á demostrar dicha afirmación, viene
la ley 29 Dig. íd., prescribiendo que el fiador no puede reintegrarse
de lo pagado si el deudor principal lo hubiese satisfecho l1espués y
pudiendo noticiárselo no lo hubiera hecho; bien que puede repetir
contra el acreedor; siendo, además, de citar la ley 29 Dig. íd., de
que si, ignorando el fiador el pago verificado por el deudor principal,
lo hubiese verificado, tendrá acción para reclamar de este último lo
sati fecho, bien entendido que el fiador que hubiese verificado el pa-
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go antes dell1ía de su vencimiento no puede exigir tampoco an
reembolso del deudor principal (leyes 22 y 31 Dig. íd. Y 31 Dig.
FIDEJ.) Y, por último, el fiador que, pudiendu satisfacer la obli
entregando una cosa de inferior ó mediana calidad, diese en Su lu
sin exigirlo las circunstancias, otra superior, solo podrá reclamar
importe de aquélla, aún cuando no pu~da recobrar el exCe o
acreedor (leyes 50 y 52 Dig. íd.)

Las citadas leyes romanas informan los arts. del 1.838 al 1.
ambos inclusive del Oódigo, habiendo recaído, en la aplicación
primero de éstos, la Sent. de 14 de Marzo de 1905.

Ya hemos dicho que el fiador se subroga, por el pago, en tod
los derechos que el acreedor tenía contra el deudor, sin que el e
go registre el otro beneficio llamado de cesión de acciones, pues
subrogación es de derecho. Por esta acción subrogatoria puede
clamar lo que pagó y nada más, y por la personal y propia naci
de su cualidad de fiador, los intereses, gastos y perjuicios á que
refieren los núms. 3.0,3.0 Y 4.0 del arto 1.838, estos últimos no m
diando culpa por su parte.

Si el fiador ha transigido con el acreedor, ostentando esa acción
subrogatoria, no puede pedir al deudor más de lo que realmente h
ya pagado, porque otra cosa envolvería una especulación inmoral
se saldría de la economía propia de la fianza.

Si el fiador paga sin ponerlo en conocimiento del deudor, llO<lr6
éste hacer valer contra él todas las excepciones que hubiera podido
oponer al. acreedor al tiempo de hacerse el pago, porque, con la su
brogación, el subrogado se coloca en la situación de derecho del su
brogante.

l\1:ediando ese conocimiento antes del pago, ya no cabe que 1
deudor pueda oponer contra el liador las excepciones que tuvi
contra el acreedor, lmes ese deudor, noticioso de ello, pudo enervar
-la obligación, libertándose él y el fiador; al no hacerlo, cábele el SIDI

IMPUTE'l', distinto esto del caso en que se omitió ese conocimiento
por culpa del fhtdor, quien no está facultado para privar de sus de­
fensas al dendor principal. Si la deuda era á plazo y el deudor la
pagó antes de su vencimiento, no podrá exigir reembolso del deudor
hasta que el plazo venza, pues para algo se estableció éste y no e
cosa de agravar la condición del deudor con un pago anticipado qu
bien puede ser fruto de la confabulación del deudor y del acreedor.

Si el fiador ha pagado sin ponerlo en conocimiento del deudor Y
éste, ignorando el pago, lo repite por su parte, no queda al primero



recnrso contra el segundo, tanto porque faltó á su deber, cuanto
lorqne, constituyendo la fianza una obligación accesoria, no existe

:llla vez satisfecha la principal; pero como nadie debe enriquecerse
con peljuicio de otro y no ha de cobrarse dos veces una misma deu­
da, puede repetir el fiador contra el acreedor para que le reintegre
de lo pagado.

El Oódigo no registra las excepciones del Derecho romano conce­
didas al deudor contra el fiador cuando éste hubiese pagado la deu­
da por haber sido condenado injustamente ó cua,ndo no ha utiliza­
do los recursos legales contra la sentencia. Creemos que tampoco
pnetlen prosperar hoy esas excepciones, dado el sistema procesal y
la fuerza que tiene la cosa juzgada; de suerte que tales leyes no
pueden tener aplicación en los territorios regidos por el Derecho
romano.

El fiador, aún antes de haber pagado, puede proceder contra el
deudor principal en los casos que, seguidamente, se clirá,n. Estos se
fnndan en que, si bien en la doctrina del Código relativa á la fianza,
los efectos de ésta entre el deudor y el fiador dependen exclusivamen­
te del hecho del pago realizado por éste, no se ha de dejar á aquél sin
la debida garantía para su reintegro ó en condiciones de no poder
conseguir la indemnización de que habla el arto 1.838.

Esos casos, comprendidos en el arto 1.843 son:-1.° Cuando el
fiador se ve demandado, porque puede no estar en condiciones de
acojerse al beneficio de excusión de bienes, aparte de que éste no es
obligatorio y no es cosa de que, mientras se sustancie la reclamación
entre el acreedor y el fiador, caiga en indigencia el deudor, quedando
perjudicado el segundo de éstos.

El Derecho romano no registra ese caso, pero como el Código es
supletorio en Cataluña y Navarra, creemos aplicable á estas regiones
dicho artículo del mismo, siendo de consignar que, según la Decret.
Cap. 4.° DE FIDE.J., Y las leyes 45 Dig. íd. Y 6.'" Cód. DE MAND., el
fiador puede accionar contra el deudor, aún antes de pagar, para ob­
tener la indemnidad si hubiese sido condenado para el pago.

2.° En caso de insolvencia, quiebra ó concurso del deudor. ·Esta
rog'l::. del arto 1. 843 corresponde un tanto á la ley 38 Dig. íd., de
que procede también esa acción si el deudor disipa sus bienes ó
viene á pobreza. Y se comprende que se desate la fiaduría en esos
casos, como dicen las Partidas, {t fin de que no queden burladas por
quiebra, concurso ó insolvencia del deudor, las responsabilidades de
éste, quedando defraudado su fiador, y, por esto prescribe el capítu-
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DERECHO FORAL ESPAÑOL298 --­lo 3.°, tít. 17 del Fuero de Navarra, que ha servido también de p
cedente al Oódigo civil, que el fiador puede oponerse á que el dendo
principal venda, empeñe Ó, en general, enajene sus bienes, á fin dr
evitar que sobrevenga insolvencia, á no ser que se den otros fiado­
res que garanticen el reintegro si aquél llega á verse obligado,
pagar. De tal consistencia es el derech(t del fiador para no ve
chasqueado, que el cap. 10, tít. 5.°, lib. 3.° de dicho fuero, le concad
acción contra el deudor, partícipe con sus hermanos en bienes, para
que manifieste qué parte de ellos le corresponde ó jure carecer de
ella, así como puede obligarle á que le dé los frutos como prenda y
se constituya en fiador de lo debido, cuyo reintegro de pago debe
hacer.

En Aragón, cuando á instancia del acreedor se embargan bi
nes al fiador, puede éste pedir el de los del deudor, cuya traba e
cancelará tan pronto como se cancele la obtenida por el acreedor en
los bienes del fiador (Fuero 8.° DE FIDEIUSORIBUS), así como puede
solieitar el de los bienes del deudor cuando tema que éste trate de
enajenar algunos ó de aparentar insolvencia (Fuero 7.° íd.)

Oomo se ve, esa medida de embargo autorizada por el Derecho
.aragonés es solo de garantía, pues la acción del fiador contra el
deudor para reintegrarse de lo pagado surge ya con el pago hecho
pudiendo dirigirse, priJ)le.ro, contra sus bienes muebles, y despué
contra sus sitios, sin que pueda oponérsele compensación por otro
concepto (Fuero 4.° DE FIDE!. Y 20 DE PIGNORIBVS), bien entendido
que el deudor queda obligado á reintegrar al fiador el doble del im·
porte de las espensas y peljuicios que por la fianza se le hayan
causado, debiendo pasar por su juramento acerca del particular
(Ob. 28 DE FIDEIUS01~IBUS).

3.° Ouando el deudor se ha obligado á relevar de su obligación
al fiador en un plazo determinado y este plazo ha vencido (regla 3."
que corresponde á la ley 10 Oód. DE MANI?')' Y se funda en que el
coútrato, por ser ley de las partes, debe cumvlirse.

4.° Ouando la deuda ha llegado á hacerse exigible por haber
cumplido el plazo en que debe satisfacerse (caso 1.° de dicho artículo
que eorresponde á la ley 3S Dig. íd.), pues colocado el deudor en
esa actitud de mora, pueden aumentarse las responsabilidades del
débito por intereses, gastos y otros conceptos que habrían de recaer
sobre el fiador por su cualidad de deudor solidario.

y 5.° Al cabo ele diez años, cuando la obligación principal no
tiene término fijo, á menos que sea de tal naturaleza que no pueda
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xtil1g'uirse sino en un plazo mayor de los diez años: caso 5.° que

C,
!larda parecido .con lo dispuesto en la Decret. cap. 3.° DE FIDEJ. Y

~on la ley 38 Dig. DE MAND., prescriptivas de que el fiador puede ac­
cionar contra el deudor si ha permanecido largo tiempo en fianza, al
arbitrio del Juez; y se comprenden dichas disposiciones, así como la
del Oódigo, porque no deben quedar en lo incierto indefinidamente
la obligacione\l del fiador, habiendo recaído en este respecto, apli­
cando el Fuero Real y las Partidas, la Sent. de 2 de Noviembre

d 1892.

De los efectos de la fianza entre los rafia dores

El Oódigo ha venido á modificar el Derecho tradicional que es­
tableció la ca1-ta de lasto, mediante la cual el acreedor cedía al fiador
todas sus acciones, para que pudiese repetir contra los cofradores;
boy no hay necesidad de pedirla, ni tiene ese objeto, pues, según
prf'scribe el arto 1.844 del Oódigo, cuando son dos ó más los fiadores
de un mismo deudor y por una misma deuda, el que de ellos la haya
pagado podrá reclamar de cada uno de los otros la parte que p1'O'
pOl'cionltlmente le corresponda satisfacer. Esta acción, si bien nace
d 1 hecho del pago) es consecuencia del beneficio de división, por
virtud del que los cofiadores vienen obligados á contribuir al pago
en la parte que á cada uno corresponde, pues, como dice Ricci, el
pago hecho por uno de los fiadores entraña un interés común, resul­
tando en beneficio de todos y produciendo igualmente la liberación
de todos.

Prescribe el Derecho romano que el fiador no tiene recurso al­
guno contra los cofiadores si el deudor no le cede previamente sus
acciones antes de hacerse el pago; fúndase esto en que la fianza
constituye una convención entre el fiador, el deudor y el acreedor, y
no entre los cofiadores. El Oódigo, informado en otros principios
más justos, establece el derecho del fiador á reclamar contra los co­
fiadores sin necesidad de semejante cesión de acciones.

Si alguno de esos cofradores resultare insolvente, la parte de
éste recaerá sobre todos en la misma proporción. No puede ser esto
más equitativo, y, sobre todo, esa parte integra la totalidad de la
deuda; entrp. todos se ha de distribuir, siendo divisores todos los co­
fiadores, incluso el que hubiese hecho el pago; bien entendido que el
reintegro ha de ser proporcional, según á lo que se hayan compro-



De la extinción de la fianza

La obligación del fiador se extingue al mismo tiempo que la del
deudor y por las mismas causas que las demás obligaciones (artíeu·
lo 1.848 que corresponde á las leyes 49 y 60 DE FID. ET MANDAT.)
Y puesto que acuclimos al Derecho romano, es de consignar que son
causas extintivas de la fianza: la novación de la obligación, á menos
que en ella hubiese consentido el fiador (leyes 4.a Oóc1. DE FIDEJ.

Y 11 Dig. DE PIGN. ACT.); la transacción entre el acreedor y el deudor
(ley 68, § 2.° Dig. DE FIDEJ.); la terminación del tiempo por el cual
se hubiese afianzado (leyes 7.a Cód. DE LOCAT. Y59 Dig. DE MAND.);
la renuncia del acreedor ó pacto de no pedir al fiador el todo ó
parte de la deudac, quedando subsistente, en este último caso, la fian­
za en la porción no renunciada (ley 15 Dig. DE FIDEJ.), Y la
condonación de la deuda hecha á favor del principalmente obligado;

DERECHO FORAL ESPA:Ñ'OL300 ---­metido cuando se constituyeron en fianza ó por los pactos po t .
res entre los mismos, pues el Código no dice que los cofiaclores l'l~

t 'b . . 1 Q.gan que con n uu por 19ua es partes.
Para que quepa esa distribúción de responsabilidad y reinte

proporcional de lo pagado es preciso que se haya hecho el pago
virtud de demanda judicial, porque en otro caso no se sabe COIl

quién ó con quienes de los fiac10res se 6ntenderá el acreedor, Yal
verse constreñido el fiador y para no dar lugar á costas, figurando
su nombre en los Tribunales, es justo que, al pagar, pueda repeür
contra sus compañeros de vínculo. También procede esto, á ba e d
haberse verificado el pago, si el deudor principal se halla en estado
de concurso ó quiebra, porque, con estas situaciones, quedan di mi.
nuidas las garantías del pagador.

Tenemos precedentes de este artículo en las leyes 17, 36 Y39
tít. 1.0, lib. 46 Dig., 11 y 15, tít. 40, lib. 8.° Oód.

Los cofiadores pueden oponer al que pagó las mismas excepcio.
nes que habrían correspondido al deudor principal contra el aer .
dar y que no fueren puramente personales del mismo deudor (artl.
culo 1.845). El subfiador, en caso de ins2lvencia del fiac10r por quien
se obligó, queda responsable á los cofiac1ores en los mismos término
que lo estaba el fiador (art. 1.846).

Estos preceptos son tan diáfanos que no merecen comentario.
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éste renuncie á la condonación, no revivirá la fiaduría (ley
¡ItU)!

li:l J}ig-. DE PACT.)
Lo escritores clasitican las causas de extinción de la fiauza en

directas é indirectas; dependen las primeras de la extineÍón de la
obligación principal, y se limitan las segundas á la extinción ele la
d I fiador, independientemente de la del deudor. El arto 1.847 se
r fi r á dichas causas directas; mal puede subsistir una obligación
II('C soria faltando la principal; esta extinción es por ministerio de

la, ley.
La confusión que se verifica en la persona del deudor y en la

11 '1 fiador, cuando uno de ellos hereda al otro, no extingue la obliga­
ción del subfiador (art. 1448). La confusión implica, por parte elel
acreedor, imposibilidad de cobrar lo que él mismo se adeuda, pues
nadie puede ser deudor y acreedor á la vez, y claro que si ese acree­
dor es tiador del deudor colocado en esta situación por título de
derecho, semejante obligación accesoria desaparece. La confusión
del acreedor y de uno de los fiadores no extingue la obligación prin­
'ipal, como tampoco la subsidiaria ó accesoria en la parte que á
sos fiadores corresponde, pues según el arto 1.194, en las deudas

mancomunadas, que lo mismo pueden ser las principales que las de
fianza, solo surte efecto la confusión en cuanto á la part~ correspon­
diente al acreedor ó deudor en quienes concurran los dos conceptos
y, de consiguiente, la obligación del fiador sübsiste, aún cuando por
ese título se confundan la persona del deudor y la del fiarlor, pues
al acreedor no se le puede restar su garantía.

Si este acepta voluntariamente un inmueble ú otros cualesquiera
efectos en pago de la deuda, como quiera que ésta 11'80 FAC1.'O

se extingue, ante el axioma judico 8UBLA1.'A PR1NCIPAL1, TüLLI1.'UR

A00ESSORIUM, aunque después lo pierda por evicción, queda libre
el fiador, pues ésta constituye una obligación nueva, nunca sustitu­
tiva á la extinguida. Pudo haberse -enterado ese acreedor si el in­
mueble ó los efectos dados en pago, ya por el deudor, ya por el fia­
dor, eran ó no suyos; pero si hubo engaño en esa entrega, creemos
que quien lo hubiere verificado debe responder al acreedor de los
daños y peljuicios, pues nadie debe aprovecharse de su dolo ó
mala fe.

La liberación hecha por el á'creedor á uno de los fiadores sin el
consentimiento de los otros, aprovecha á todos, no en totalitlad, sino
hasta á donde alcance la parte del fiador á quien se ha otorgado,
porque á esto obliga la justa reciprocidad entre el derecho y la obli-



gación de los fiaflores. En el arto 1.850 se ve la tendencia, de n
justa. apoyada en buenos principios jurírlicos, de equiparar á 1o
cofiadores á los deudores mancomunados, precisamente porque n
son deudO! es solidarios en el sentido riguroso; si lo fueran, el ~aríao
de gozar de los beneficios de excusión y de división. El precl'p~
que estudiamos tiende á evitar que por la mera voluntad del acr
dor ó por confabulación de éste con uno de los cotiadores se perju.
dique á los demás, y, por esto, puedeu aprovecharse de los efect
de esa liberación cuando se ha hecho sin consf'ntimiento de ello
1,10 cuando lo han prestado, pues entonces estarán á las resultas de
lo convenido.

Informado también en el principio de no gravar la condición ti 1
fiador, y para evitarle perjuicios, se ha escrito el arto 1.851, d
que se extingue la fianza por la prórroga coucedida al deudor por 1
fiador sin el consentimiento de aquél, pues con esa prórroga se alteo
rarían las condiciones en que se constituyó la fianza, restándose ga­
rantías al fiador para cuando tuviese que repetir contra el deudor,
aparte d que, en otro caso, el acreedor y el deudor, puestos en
connivencia, podrían pmjudicar al que salió garante; pmjuicio qu
no cabria alegar á este último si hubiese prestado su consentimi nto
á la prórroga; ésta debe ser expresa, no la tácita, inducida por 1
hecho de que el acreedor, finido el plazo de la deuda, haya d~jado de
reclamarla, en contra esto último de lo dispuesto en la ley 7.a DE
LOC.A.T. (no incluido, por cierto, en el Código). de que se extingue la.
fianza por cumplimiento del plazo por el cual se hubiese constitnído.

El Tribunal Supremo, en Sent. de 22 de Mayo de 1901, sienta la.
doctrina de que el hecho de no haber reclamado el acreedor, ni
haber sido requerido el fiador para el pago de un pagaré, libra á éste
de la reclamación, siendo aplicable el arto 1.851; Y se comprende,
porque, según el núm. 4.° del arto 1.843, podía ese fiador repetir
contra el deudor principal, ya que había vencido la deuda.

Los fiadores, aunque sean solidarios, quedan libres de su obliga­
ción, siempre que, por algún hecho del acreedor, no puedan quedar
subrogados en los derechos, hipotecas y privilegios del mismo: ar­
tículo 1.852, fundado en el principio de que á cada cual daña su
culpa respectiva, y no es cosa de que por hechos del acmedor se
perjudique á los fiadores, quienes en tanto contraen su obligación,
lo mismo solidaria que mancomunada entre ellos, en cnanto pnedan
subrogarse en esos derechos y garantías reales ó de privilegios que
tenga el acreedor por su título para poder cobrar, pues, como hemos
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1, 'ha la subrogación es de pleno derecho, toda vez que el Oódigo
t \{ ,

reo'istra el beneficio de cesión de acciones.
00 '"

Dada la razón jurídica de que la fianza tiene un carácter subsi·
diario, el fiador, puesto que viene obligado á pagar por el deudor si
ti te no lo bace, debe tener derecho á oponer las excepciones que á
é·te competan contra el acreedor y sean inherentes á la deuda, como
la derivadas elel dolo y de la violencia que anulan el consentimien­
to; h" elel pago ya realizado, que da lugar á la SINE ÁCTlONE AGISj

la tIc cosa juzgada; la de prescripción; la de nulidad del préstamo
llt'ello á un hiio de familia, y, en suma, todos los meuios defensivos
qne enerven la obligación garantizada" porque, invalidada ésta, des­
aparece la accesoria ele fianza; lo que no puede oponer son las excep­
ciones personales del deudor, porque éstas son inherentes al mismo
ye muy libre de utilizarlas ó de no utilizarlas,

De la fianza legal y judicial

Estas, en algunos puntos, se desvían ele las voluntarias; y por la
lIatnraleza de los derechos que garantizan, el Código, (cuya aplicaóón,
el1 este punto es, en nuestl'o sentir, de carácter general) les dedica
tres artículos: el 1.854, prescriptivo de que el fiador que haya de
dar e por disposición de la ley ó de providencia judicial debe tener
la cualidades prescritas en el 1.828, disposición esta innecesaria,
á 110 ser que su objeto sea apartar toda duda respecto á la capacidad
de los fiadores, que deben ser idóneos y solventes; la del arto 1.855,
de que si el obligado á dar fianza no la hallase, se le admitirá en su
Ingar una prenda ó hipoteca que se estime bastante á cubrir su obli­
gación; ele manera que así como en la fianza convencional es potes­
tativo en el acreedor admitirla ó rechazarla, en la legal, y en la judi­
cial, si el fiador presenta garantía real en Gasa mueble ó inmueble,
r vistiendo, respectivamente, las formas de prenda ó de hipoteca,
hay que admitirla si se estima bastante para cumplir su obligación,
pues esta clase de garantía obedece {" la necesidad en su. prestación
para que se cumplan la ley ó la providencia judicial.

y por último, prescribe el artículo 1.856 que el fiador judicial
(no el legal) carece del. derecho de excusión de bienes del deudor
)lrincipal. Si esto se permitiese resultaría, á veces, demorada la
efectividad de la obligación asegurada, y los Tribunales deben pro-
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curar lJor el cumplimiento de las responsabilidades derivadas de
resoluciones.

"o porque el1iador judicial no pueda pedir la excusión de ui n
del dendor principal se le ha de privar de los otros beneficios, tal
como los de división entre los cofiadores, y de subrogacióll; lo' CO

serva como si fuera nn fiador convencional. 11

El subfiador tampoco puede pedir la excnsión de bienes, ni d
deudor ni del fiador. De modo que tiene que pagar sin tal beneficio
de orden. Es de carácter judicial la fianza que los herederos de~
dar á los acreedores de la herencia para privarles de su derecho
intervenir en los juicios universales de liquidación y partición d
misma, siendo de alilicación al caso el arto 1.856.

Para terminar, réstanos decir, como especialidad en materia
foral, que en Aragón, el fiador que obtiene prenda del deudor llrin
cipal, no se exime de responsabilidad aunque la entregue al acr
dor (Fuero 1.0 DE PIGNÜRIBDS). Si el acreedor tomare la prenda, d
berá indemnizar al :fiador en el duplo del daño que se le cause (Ob­
servancia 5.a DE LEGE AQUJLIA.)
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CAPíTULO VII

De los contratos aleatorios ó de suerte

Una de las clasificacionet;, de los contratos es la de conmutativos
y aleatorios; habiéndonos ocupado de los primeros, en los cuales el
llnÍ\7 alente pecuniario queda determinado desde la celebración del

('oulmto, cúmplenos tratar ahora de los segundos, cuyo resultado,
('omo dice :M:anresa, depende del porvenir, y en los que un precio
cierlo compensa un riesgo ó uua ventaja incierta. La palabra ALEA,

'ignifica riesgo, azar, suerte. Cuando se celebran esas convencio­
nes jurídicas no está, bien determinado ni es cuantitativamente apre­
ciable el interés pecuniario de las prestaciones. El Código define
el contrato aleatorio diciendo que, por él, una de las partes ó ambas,
recíprocamente, se obligan á dar ó á bacer alguna cosa, en equiva­
lencia de lo que la otra parte ha de dar ó hacer para el caso de un
aconLecimiento incierto ó que ha de ocurrir en tiempo indetermi­
nado.

Uaciendo la exégesis del arto 1.790, cuyo es lo antes escrito, re:
nIta: que el contrato aleatorio es de dos clases, unilateral ó senci­

llo y bilateral ó doble, según que se obligue nna parte ó las dos;
qne tiene por objeto dar ó hacer alguna cosa, esto es, prestaciones,
pero no abstenciones; con la nota común de equivalencia de lo que
oLra ha de dar ó ha de hacer, no en tiempo determinado ó al reali­
zarse un acontecimiento cierto, porque entonces faltaría el factor de
la aleatoriedad que le imprime carácter, sino para el caso de que
ocnrra un acontecimiento incierto, por ejemplo, un siniestro, ó que,

20
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indeterminado. 111

No puede confundirse el contrato aleatorio con el cou<licio
en éste, la obligación misma se subordina al acaecimiento ti
condición, mientras que en aquél, desde el momento ele celehra
queda definitivamente perfecto, produce derechos y obligaciouc
duciéndose todo á que las partes tengan pérdida ó ganancia, e
que el acontecimiento incierto se realice ó que ocurra pronto Ó lal'll
si es de los que han de sobrevenir en tiempo indeterminado..
por ejemplo, se contrata el seguro y, firmada la póliza, se CODt

derechos y obligaciones; el asegurado debe satisfacer la prima
ignora si el siniestro ocurrirá ni cuanno ocurrirá, pero hajo cu
posibilidad de que ocurra se contrata; si sobreviene, el asegUrador
está obligado á indemniza~ el dalio, y no porque deje ele sobre\'enir
el siniestro, perderá ese contrato su peculiar carácter, antes urti
efecto, pues el asegurado debe seguir satisfaciendo la prima. na
parte y otra contratan á base de una esperanza, y las ganancia son
en estos contratos, como dice Pothier, el precio elel riesgo qu
aventura. Tan cierto es esto que, en el seguro, si 110 ocurre el l
lliestro, el asegurador sigue ganando todas las primas que se le han
satisfecho, en tanto que si sobreviene, resulta, generalmente, ben 11.
ciado el asegurado, porque con el desembolso de las primas CO/1 igu
que se le repare un daño, á veces cuantiioso, que en otro caso ten.
dría que cargar con él.

El Código ha estado acertado no incluyendo entre los contratos
aleatorios, ni el préstamo á la gruesa, porque su regulación {'s pro­
pia del Derecho mercantil, ni la decisión por suerte, por constituir
un accidente resolutorio de una cuestión, lo mismo cuando por sorteo
se designan peritos, que cuando se hacen lotes de bienes entre lo
herederos para sortearlos, ni la venta de herencia, porque realmente
constituye un contrato conmutativo, á base de que haya ocurrido la
muerte del causante, del cual nos hemos ocupado en el cap. IV de
este tomo. Quedan reducidos los contratos· aleatorios á los ele seguro
juego y apuesta y renta vitalicia.

Del contrato de seguro

Es aquel por el cual el asegurador resIlonde del dalio fortuito
que sobrevenga en los bienes muebles ó inmuebles asegurados, ora
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Jucdiante precio, el cual puede ser fijado libremente por las partes,
Ofl~ indemnizándose entre sí los contratantes, que á la vez son ase­
gil rallares Y asegurados, recibiendo en este último caso el nombre
(le lllÍLtllO, lo cual no excluye que, á falta de pacto en contrario,
l\qllcllos indemnicen el dañl? en proporción al valor ele los bienes que
rada uno tiene asegurados.

i el asegurado paga una cantidad determinada al asegurador
y éste contrae la obligación de responder del daño fortuíto, tene­
lila el seguro llamado á prima fija, de naturaleza mercantil si el
11 egurac10r es comerciante individual, ó social;' si, por el contrario,
lo contratantes son aseguradores y asegurados á la vez, tenemos el
s(lguro l11útuO, debiendo cada uno de ellos contribuir á remediar el
dalla que les sobrevenga en la forma y medida que hubiesen estipu­
lado; á, falta de estipulación, cada uno debe contribuir á indemnizar
el iniestro en proporción al valor de los bienes que tenga asegura­
dos (lentro de esa mutualidad, pues las ganancias deben ser propor­
cionales á los sacrificios. Este seguro es de naturaleza civil, de cuyo
'arácter participa el de prima fija cuando el asegurador no es comer­

<'ianLc; poro si éste hace operaciones de comercio habitualmente, si
'C dedica á celebrar contratos de seguro, entonces, puesto que tiene
la 'ualidad de comerciante, tal contrato es mercantil, aún cuando no
fi¡rure inscrito en el Regi~tro, puesto que la inscripción en éste es
,"oluntaría.

El seguro mútuo fué conocido en la antigüedad. Los juriscon­
ImItas romanos sentaron los princi[)ios sobre los cuales debía sopor­
tar e la pérdida de la cosa debida; en carobio, el seguro á prima fija,
que c0nstituye propiamente una especulación, apareció á fines de la
Edad feelia y existía en el tráfico marítimo, bien que apenas sin
importancia, porque entonces gozaba de gran aüge el préstamo á la
grue a; pero, aumentando los usos y las leyes mercantiles en la
Edad Moderna, reguladores de ese contrato, no solo se aplica en el
'omercio terrestre, sino que en el marítimo ha desmontado {t dicho
pré tamo, y lo vemos tan generalizado en toda clase de propiedad,
que constituye una institución importantísima, en sus distintas apli­
caciones: entre éstas, el de la vida, de accidentes, de enfermedades,
de paros, con una gama de combinaciones y de cálculos, reflejados
por tablas, que es verdaderamente admirable.

El contrato de seguro, que es consensual, porque se perfecciona
por el mero consentimiento, debe consignarse en documento público
ó privado, suscrito por los contratantes. Este requisito no dice á la
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za la convención, sino á la eficacia de ésta. En el documento d Q
expresarse: 1.0 La designación y situación de los objetos asegu
y su valor; de manera que deben estar identificados para qu no
tomen unos por otros y, á su vez, valuados por las partes, porqu
valor es supuesto para tenerlo en cuenta en la indemnización. 2.'
clase de riesgos cuya indemnización se estipula, por constituir
el supuesto en que descansa la aleatoriedad del contrato. 3.· El
Y hora en que comienzan y terminan los efectos del contrato, porqQ
éste es nulo si al celebrarlo tenía conocimiento el asegurador
haber ocurrido ya el daño objeto del mismo y, sobre todo, para a
si el siniestro es ó no indemnizable, debe expresarse la vida de
contrato, comprendida en estos dos momentos: día y hora en q
comienzan sus efectos, y día y hora en que terminan} y 4.° La d
más condiciones en que hubieran convenido los contratantes. En
seguro á prima fija, ese documento se llama póliza. En la for
mútua, se constituye la sociedad como asociación civil, con arr lo
á la ley de 30 de Junio de li-iS7. Pero el Código no distingue en
unos seguros y otros; todos deben consignarse en documento púhli

ó privado.
Como quiera qne el segl1l'o es un acto de reparación y el asegu

rado no debe especular con su desgt'l1cia, éS ineficaz el contrato
la parte que la cantidad del seguro excl1da del valor de la cosa
gurada, y tampoco podrá cobrarse ltiás de un seguro por todo el
valor de la misma. En el caso de existir dos ó más contrato d
seguro para el mismo objeto, cada asegurador responderá del dailo
en proporción al capital que baya asegurado, hasta completar en
todos el valor total del objeto del segliro; otra cosa sería inmoral.
Por esto el arto 1.795 establece esa ]1roporciomtbilidad, contra la
cual no puede pactarse, porque quedaría desnaturalizada la verda
dera economía del seguro, medio repamdor y no de explotación por
parte del asegurado.

Cuando sobreviniere el dalio, debe el asegurado ponerlo en cono­
cimiento del asegnrador y de los demás interesados en el plazo qn
se hubiese estipulado, y en su defecto, en el de veinticuatro horas
contadas desde que tuvo conocimiento del siniestro; si no lo hiciere
no tendrá acción contra ellos (art. 1.7(6). Este, al prescribir que e
conocimiento debe darse en el plazo estipulado, consagra, en primer
término, la voluntad de las partes contratantes, y solo cuando llO lo
hayan establecido, debe darse ese aviso de palabr~ ó por escrito



(lUeS el Oódigo no determina la forma), no dentro de tres días} como
~re ribe el Oódigo de comercio, tratándose del seguro mercantil,

1ino dentro de las veinticuatro horas desde que el asegurado tuvo
conocimiento del siniestro, plazo brevísimo, aconsejado por la, peren­
toriedad demandada para depurar, sobre las huellas del siniestro, sus
causas, esto es, si fué fortuíto, culpable ó intencionado, á fin de exi­
gil' en su caso, responsabilidades y poder apreciar la magnitud ó
cuantía del daño, sometiéndolo á la peritación.

Si el asegurado tenía conocimiento del daño objeto del seguro,
e te es nulo porque ha obrado de mala fe y porque no corre ya nin­
gún riesgo, (supuesto del contrato), lo mismo que si el asegurador se
hubiese ya preservado de t~se daño en los bienes asegurados, ya que
entonces obra á ganancia hecha, lo cual es inmoral. Para evitar tales
fraudes y, puesto que la incertidumbre caracteriza el seguro, como
contrato aleatorio, se ha escrito el arto 1.797, declaratorio de la nu­
lidad cuando el asegurado y el asegurador proceden de esa manera.
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Del juego y de la apuesta

Según el positivismo al uso, el VIcIO-que presenta varias for­
ma y, entre éstas, está el juego -es el gran nivelador social. El
juego es tan antiguo como el hombre. En todos los tiempos, por los
usos, costumbres y leyes ha sufrido cierto condicionamento, más
Bocial que jurídico. Por él se arriesga un valor económico á los favo­
re del éxito, medie destreza, habilidad ó suerte de los que á él. se
entregan por recreo ó por profesión.

La ley no concede acción para reclamar lo que se gana en un
juego de suerte} envite ó azar, precisamente porque lo prohibe y
castiga; de modo que solo constituye una obligación natural, y tan
es a í que el que pierde no puede repetir lo que haya pagado volun­
tariamente, ó no ser que hubiese mediado dolo, pues 61 engaño jamás
merece amparo, ó que fuera menor ó estuviera inhabilitado para
administrar sus bienes, pues si el juego constituye un riesgo de un
valor económico, mal pueden correrlo los menores, por lo mismo que
carecen de experiencia, ni los que tengan esa inhabilitación, toda
v Z Que no les es dado disponer del dinero que aventuran.

La apuesta es también un contrato aleatorio, por el cual se
arriesga un valor económico á un acontecimiento independiente de
la acción de las partes ó que depende de una ó más, pero no de
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todas. Lo que hemos dicho respecto del
apuestas; se consideran prohibídas las
prohibidos.

En la antigua Roma parece que estaban prohibidos todo
juegos, salvo los de combate, porque, con ellos, losjugadore adl
traban sus fuerzas y habilidades que tantos triunfos dieron á
pueblos guerreros, como también se permitían los que se celebra
en casa, porque el vicio no salía á la calle. con su mal ejemplo;
el que ganaba no podía reclamar contra el perdidoso, y éste
repetir para que se le devolviese lo perdido, acción transmi ibl
sus herederos, á todos los ciudadanos del lngar y al Fisco} y q
duraba cincuenta años, plazo largo, introducido con el fin de qu
quien ganara, estuviese siempre expuesto á reclamaciones, para
extirpar, indirectamente, esa úlcera social; y como no fuera ba tan
esto, recayó la nota de infamia sobre los jugadores y cierto senado­
consulto, no solo prohibió los juegos de azar, sino que negó
acción derivada de los mismos, medidas ~stas encaminadas á con
ner la relajación moral en la 6poca de las sat1wnales. En tiempo d
J ustiniano solo se permitieron el disco, la justa, el salto, la lucha
las carreras de caballos, sin que el valor que se atravesaba pudi
exceder de un escudo de oro. La Iglesia no solo prohibió á los cléri.
go:> el juego, sino también á los laicos en el sexto Concilio gen
ral, cuyo cánon fué repitiéndose hasta el de Trento, velando d
este modo por la pureza de las costumbres.

Las Partidas negaban, al que explotaba casa de juego, acción
para reclamar lo que le hurtaran los tahures y truhanes, por s r
ladrones de mala vida; el Ordenamiento de las Tafurerías reglamen­
tó las casas públicas de juego, constituyendo todo esto un régimen
de toleranciá, tras el cual vino el de prohibición, que encarnó en la
Pragmática de Carlos III de 1771, que castigaba con multas á los
jugadores y hasta con prisión á los insolventes, y, por último, el juego
de envite y azar figura castigado en el Código penal.

Al presente, el positivismo, que llega hasta el colmo de decir
que el vago es útil á la sociedad porque vigila al trabajador y critica
su obra-y esto lo explica magistralmente el sabio Unamuno-ba
desbancado á la Etica social y, por esto, se está tratando en lo
actuales momentos de reglamentar el juego para que constituya una
fuente de ingresos de los municipios, con destino á las necesidade
del turismo y de la beneficencia local y provincial, con arreglo á las
bases de un proyecto de ley de D. Fernando Merino, en el que S6
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~llXiJl)a de que el vicio, ya que no puede exterminarse, lejos de ali­
:lClltar á la hampa social y concusionarios, viviendo en la clandes­
tinida(l donde el fraude desarrolla sus artes, debe contribuir al le­
vaulamiento de las necesidades benéficas, rindiéndose ante las
demandas la yirtud.

En estos momentos se presenta en las Cortes un proyecto de ley
que fctClllta al Ministro de la Gobernación para autorizar el juego en
la ociedades de recreo, balnearios y casinos constituídos legal­
mente, qne lleven por lo menos dos aíl'os de existencia, que pagarán
un JÓ por 100 de lo que recauden, destinado el 15 para el Tesoro
y 10 restante para los establecimientos de Benelicencia.

Volviendo al exámen del Oódigo, diremos que éste no considera
prohibidos los juegos que contribuyan al ejercicio del cuerpo, como
Ron los que tienen por objeto adiestrarse en el manejo de las armas,
11\ carreras á pié Y á caballo, las de carros, el juego de pelota y
otros de análoga naturaleza; en todos éstos interviene el ejercicio
corporal para dar mayor desarrollo y salud al organismo: MENS SANA.

l.' OORPORE SA.NO.

E! que pierde en un juego ó apnesta de los no prohibidos, queda
obligado civilmente, pudiendo la autoridad judicial no estimar la
demanda cuando la cantidad que se cruzó en el juego ó en la apues­
ta sea excesiva, ó reducir la obligación en lo que excediere de los
u os rle un buen padre de familia: arto J .811, que, al establecer esa
facultad discrecional, lo hace porqne puede ocurrir que lo que fué
mera distracción se haya convertido en medio de especulación y de
1ncro favorecido por el fraude, ó que quede empobrecido el jugador
~' no pueda cumplir con sus deberes de padre de familia, y también,
para que no se fomenten juegos y apuestas en peljuicio de la tran­
quilidad pública; por todo lo cual los Tribunales pueden emplear
indistintamente esos medios de contención y de moderación á que el
precepto citado se refiere.

De la I'enta vitalicia

Es el llamado en las antiguas leyes «censo de por vida», por el
que una persona se obliga á pagar á otra determiqada pensión du­
rante la vida de otra ó de varias personas, á cambio de un capital
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que se recibe, bien en metálico, bien en inmuebles, cUyo domo
le transmite.

Dada la definición del mismo, según el arto 1.802 del Códi
de naturaleza unilateral, y así también lo califica el Sr. én
Román, en contra del sentir de Planas y Oasals que lo con i
bilateral, porque ambas partes se obligan desde el primer mom
una, transmitiendo Su capital, y la otra, comprometiéndose á a'
cer la renta.

Este contrato aleatorio que, á diferencia del seguro, del ju
de la apuesta, es de carácter real, pues en tanto se obliga el acle¡
rente del capital á satisfacer la pensión, en cuanto aquél le s
tregado en muebles ó inmuebles, ha sido objeto de discusión
de si conviene que subsista, pues mientras unos ven en él un
de liberalidad y de beneficencia, otros sostienen que es inmo
porque el pagador de la pensión desea la muerte del pensioni
para así librarse del pago de aquélla. No ha prevalecido este (11
mo sentir, pues en la flora de la contratación figura, desde
tiguo, este acto jurídico que, para algunos escritores, participa
donación mortis causa, cuando, precisamente, no tiene nada de to:
es verdaderamente un contrato aleatorio que gira alrededor del polo
de la esperanza; la ganancia Ó la pérdida que sufran los contrataD
tes se subordina á la duración de la vida del pensionista. El D
cho antiguo solo lo permitía sobre un capital en dinero; el título 2.
lib. 7.0, vol. 1.0 de las Ounst. de Cat., regula el vilalicio, conside
rándolo como un censo temporal, cuya duración se halla limitada
la vida de las personas á favor de quienes se constituye, pudiendo
las partes establecerlo por dos vidas. Según el Fuero DE USUS

(Aragón), el vitalicio toma el nombre de censo violario, cuyo pr io
de la pensión es el uno por diez, y {'.1 Código, separándose de
legislación tradicional, y, especialmente, de la Novísima Recopilación
ordena que el capital se constituya en bienes muebles ó inmuebl
no poniendo límite al máximo de la pensión, en respeto á la volun
tacl de las partes, que es uno de los cánones de la contratación.

La renta vitalicia no se constituye exclusivamente en favor d 1
que la paga, ni del pensionista, sino bn beneficio de ambos, quien
tienen derechos y obligaciones recíprocos y de aquí su naturaleza
bilateral, y aún cuando el pagador quiera librarse devolviendo 1
capital, no puede hacerlo; se halla ligado por el contrato, como tam
poco el pensionista puede desliga.rse, y tan cierto es esto último
que, según Res. de 31 de Mayo de 1892, no autorizando el arto 1. 05
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del 06digo al pensionista para exigir la devolución del capital, caso
de no pagarse las pensiones vencidas, la hipoteca constituída en
garantía de aquél solo puede asegurar el pago de la renta.

Esta puede constituirse sobre la vida del que da el capital, sobre
111 de un tercero y sobre la de varias.personas; también puede cons­
tituirse á favor de aquelht ó aquellas personas sobre cuya vida se
olorga, ó á favor de otra ú otras distintas. De manera que el Oódigo
concede en este punto entera libertad, presentando estos seis casos
d) constilución de renta: sobre la vida del que da el capital, sobre
la de un tercero, sobre la del pensionista y otras personas distintas,
imultánea ó sucesivamente, y sobre la vida de ese rentista y de

otras personas distintas, también con esa simultaneidad ó sucesiva­
mente. En ningún caso puede establecerse sobre la vida del que da
1l¡, ponsi6n, como tampoco con carácter perpetuo, y caso de consti­
tuirse en favor de personas que no vivan al tiempo de su constitu­
ción, no puede hacerse extensiva á más vidas que á la de las perso­
uas colocadas en la segunda generación de quien entrega el capital,
esto es, á los nietos del mismo, para evitar, de este modo, vincula­
ciones y que la duración de la carga sea indefinida.

Es nula la renta constituída sobre la vida de una persona muer­
ta á la hora del otorgamiento (porque le falta el supuesto de la mis­
ma) ó que en el mismo tiempo se halle padeciendo una enfermedad
que llegue {t causar su muerte dentro de los veinté días siguientes á
aquélla fecha (art. 1.804). Este es de carácter prohibitivo, con funda­
mento moral, y no es válida la estipulación en contrario. El parto se­
guido de muerte en los veinte días siguümtes al de constituirse la
renta vitalicia no anula ésta, porque aquél no es una enfermedad,
sino un fenómeno fisiológico propio del sexo, y del mismo modo, la
avanzada edad del rentista tampoco produce esa nulidad si fallece
dentro de los veinte días.

La falta de pago de las pensiones vencidas no autoriza al percep­
tor de la renta vitalicia á exigir el reembolso del capital, ni á volver
á entrar en la posesión del predio enajenado; solo tendrá derecho á
reclamar judicialmente el pago de las rentas atrasadas y el asegura­
miento de las futuras (art. 1.805 con precedentes en las leyes 11,
tít. 2.° lib. 12 del Digesto y 57 DE REGULIS JURIS: nONA. FIDES NON
PA.TrL'URU1' BIS IDEM RXIGA.TUR).

Oonstit,uída la renta vitalicia, su pagador adquiere el dominio
del capital que se le transmite, sin condición resolutoria tácita ó
legal que pueda decapitar su derecho, pero sí con obligación perso-



--­nal de satisfacer la pénsión; de aquí que el rentista tenga solo f:
cuItad para. exigirle el pago de las rentas atrasadas, segtlll se ha
estipulado que deban satisfacerse por unidades de tiempo, de anti~i.
pado ó de vencido; pero como el incumplimiento de esta obligación
no solo lleva consigo la mora con sus efectos, según las reglas gen
rales establecidas por el Código; sino que constituye un anuncio
tácito de que el deudor no cumplirá satisfaciendo las rentas futu
y basta la amenaza de que caer{t en insolvencia, defraudando con
esto al rentista, éste puede pedir ese aseguramiento en la forma ti
fianza, prenda, hipoteca, y a,nticresis, en el caso de que tales garan.
tías no se hayan dado al celebrarse el contrato.

tPuede estipularse que por el no pago de la pensión quede re.
cindido el contrato, debiendo volver el capital al rentista~ La ley 1.
tít. 11, lib. 12 del Digesto y la ley 31, tít. 11, de la Partida V, con.
sideran nulo el pacto en el Cl.ue el acreedor se enriquece á expens
del deudor, lo cual ocurriría en ese caso, puesto que el pagador e
quedaría sin la cosa y sin las rentas satisfechas, por cuyo DlotiYo,
en el proyecto de Código de 1851 fué prohibido aquél por opuesto á
la naturaleza de la renta vitalicia; pero teniendo en cuenta que lo
contratantes pueuen hoy establecer los pactos y condiciones que
tengan por 'Conveniente, siempre quP, no sean contrarios á la Moral
ni al Derecho, cabe concluír que puede establecerse ese caso de
rescisión.

La renta correspondiente al año en que muere el que la disfruta,
se pagará en proporción á los día~ que hubiese vivido (esto significa
que tiene el carácter de los frutos civiles, prorrateables por días); si
debía satisfacerse por plazos anticipados, se pagar{t el importe total
del plazo que hubiese empezado á correr: arto 1.806, que no dis·
tingue en si la renta se constituyó sobre la vida del rentista ó so­
bre la de otra ú otras personas distintas, pues con las palabras «el
que la disfruta. se comprende todo el que tenga la cualidad de be·
neficiario.

Y, relacionada con esto último, surge la duda de si será nulo el
contrato cuando ya hubiese fallecido al constituírlo una de las
varias personas por cuya vida se estableció ó si, viviendo todas
entonces, hubiese fallecido una de ellas por enfermedad existente al
contratarse y dentro de los veinte días á que se refiere el arto 1.804.
En nuestro sentir, tratH,ndose de rentistas conjuntos, ni en uno ni
en otro caso cabe semejante nulidad, porque unos beneficiarios no
tienen culpa de qne otros de su misma condición hayan fallecido ó
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315F BARRA CHINA y PASTOR-(¡,Hez aD, toda vez que han adquirido un derecho; el arto 1.804 no
pluraliza y á su~ ~érminos lit~rales debe atenerse todo buen juicio,

1\ edtación de lDJustO agraVIo.
Bl que constituye á título gratuíto una renta sobre sus bienes

,ueclo disponer, al tiempo del otorgamiento, que no estará sujeta
:¡¡cha renta á embargo por obligaciones del pensionista (art. 1.807);
y , xplica, porque este contrato guarda semejanza con la donación
ó el legado; pero el artículo citado solo se refiere al caso en que la
reuta se constituya en favor de persona distinta de la del dueño de
lo bienos sobre los cuales recae la carga; de modo que si reune el do­
hle carácter de uueilo y de pensionista á la vez, no puede añadir esa
cln.usula, porque con ella defraudaría á sns acreedores, y sabido es
quO éstos pueden repetir contra el patrimonio de su deudor, con
excepción de las cosas taxativamente determinadas en el arto 1.449
d la ley de Enjuiciamiento civil.

T,a existencia de la persona sobre cuya vida se haya constituído
la renta, es la base de este contrato; por esto prescribe elart. 1.808
cllle no puede reclamarse la pensión sin justificar la existencia de la
persona sobre cuya vida esté constituída. Al pensionista correspon­
de acreditar su fe de existencia, por lo mismo qne exije el pago de
la pensión: ACTORI INCUMBIT PROBATIO.

Jurisprudl1ncia rl1cil1ntl1

Dificilrnente se celebran contratos de segnro de naturale,r,a, civil,
y en nuestro propósito de citar la jurisprudencia relativa á esta
clase de contratos aleatorios, aunque referida á las de carácter mer­
cantil, que son los generales en el día, consignaremos la doctrina de
las siguientes sentencias:

-La compañía aseguradora debe indemnizar el siniestro, porque
las condiciones particulares de la póliza debe entenderse que son
derogatorias de las generales, en cuanto se hallen en oposición con
éstas (Sent. de 18 de Enero de 1909).

--La cláusula que exceptúa al asegurador de la obligación de
indemnizar los daños producidos con ocasión de movimiento popu­
lar, debe ser interpretada en el sentido ne referirse solamente á los
aetas del levantamiento del pueblo en son de asonada, motín ó sedi­
ción, no á las violencias ejecutadas con motivo de un desorden pasa-
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jero, independiente del respeto debido al principio de autorid
tencia de 27 de Enero de 1909).

-Es improcedente la demanda contra la compañía asegu
exigiéndole el pago de la cantidad total por que se concertó I
ro, cuando el asegurado no acredita, pudiendo hacerlo, á jui io
Tribunal Á Qt!o, por los medios estipulados en la pÓliza, la p
tencia de los objetos destruídos, ni se hizo la valoración de lo
mos cuando ocurrió el incendio (Sent. de 27 de Junio de 1910).
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